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PRESENTACIÓN DF LA COLECCIÓN 


El derecho es una práctica social compleja en la que parti- 
cipamos todos los miembros de la comunidad jurídica y pol(u- 
ca, a lo largo de la historia, en diferentes generaciones. Por 
medio de esta práctica, jucces, abogados delcasores, quere- 
llantes, fiscales, especialistas, periodistas y ciudadanos "cons- 
trulmos” colectivamente el significado de la ley. 

Ninguna dc estas persones sanciona la ley, la aplica, la 
interpreta o la critica como sí fucra la primera persona en la 
historía de la comunidad de que se trate que sanciona una ley. 
Esta práctica social que es el derecho nos constriñe en el des- 
einpeño de nucstro rol, cualquiera sea Éste. 

Por otro lado, también es clesto que por diferentes ra20- 
nes es posible re-fundar, re-crear esa práctica. Tal sería el caso, 
por ejemplo, si clla es absolutamente perniciosa para el respe- 
to de la autonomía de la persona. Una práctica social que in- 
terprete que la tortura o la esclavitud son alternativas válidas 
para combatir cl terrorismo o desarrollar cconómicamente a 
una nación puede ser legjtimamente contradicha y/o transfor- 
mada por aquellos que creemos que las personas 30n fines en 
sí mismas y que jamás pueden ser utilizadas como medios por 
terceras o por el Estado para realizar objetivos Individuales o 
colectivos. 

En esc sentido es pusihle “refundar” una práctica social, 
que podríamos llamar "canstitucional”, pero debemos hacerlo 
—incluso en ese dramático instunte de la historia de una co- 
munidad politica— con la más »bsoluta conciencia de lo que 
estamos haciendo. 

De este modo, la “creación” o el “conocimiento” del dere- 
cho (dependiendo de la posición metaética que se adopte) re- 
quiere de un rico y robusto proceso de diálogo entre los miem- 
bros de la comunidad Jurídica y político. la cual es, además 
“histórica” en el sentido de transgencracional. El “derecho ar- 
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gentino” es el que han Ido construyendo las gencractones que 
nos han precedido y aquellas que vendrán luego de que la nues- 
tra ya no exista. Ese diáJogo plural, robuato e intergeneracional 
no puede ser comprendido desde una perspectiva dogmática y 
estrecho de aquello que consideramos “derecho”. 

Por ello, la “ercación” del derecho (o a3u descubrimiento) 
requiere de) conocimiento y de la habilidad de combinar com- 
plejos aspectos teóricos y muchisima información (en un sen- 
tido que excede el "dato juridico”). En ceda paso del razona- 
miento jurídico tendiente a dar respucata a los problemas del 
derecho (sea mediante la decisión acerca de la norma o la ins- 
titución correcta o mediante la resolución de un caso judicial) 
y que Jleva a cabo cualquiera de los actores de la comunidad 
Juridica (que es también la comunidad política) es neccaario 
recurrir a conocimientos de metaética, ética, teoría democrótl- 
ca y constitucional, teoría política, teoría moral, economía, so- 
clología. antropología. psicología, historia, lingírística, teología 
o catadíatica, por citar algunos ejemplos. En otras palabras, la 
interpretación de la ley (principal tarea del jurista cualquiera 
sea el rol desde el que realice su trabajo) es Imposible de ser 
llevada a cabo con éxito sin incorporar al razonamiento y argu- 
mentación cuestiones vinculadas a disciplinas que exceden la 
estrechez del estudio dogmáuco del texto de lo ley. 

La formación de abogados y abogadns capaces de hacer 
una contribución significativa a la construcción y al fortalec)- 
miento del Estado democrático de derecho exige que ellos co- 
nozcan las principales discusiones de las clenctas sociales y, 
fundamentalmente, aquellas vinculadas con las características 
del Estado y «de la sociedad en los que viven y desurrollarán su 
actividad profesional. Prácticamente no cxiste hoy escuela ju- 
rídica que no reconozca la importancia de la inclusión de 
saberes “no jurídicos” len el scnudo dugmático tradiciona)) para 
la (ormación de buenos abogados. 

Una cultura jurídica que asume las características nntes 
señoladas y se reconoce como el producto de reflexiones que 
trascienden el autismo de la pequeña comunidad jurídico-ju- 
dicial es más rica en términos de su capacidad para producir 
ciudadanía. “Ctudadanía” en el sentido de vno más profunda 
comprensión de los derechos y una más cierta exigibilidad y 
garantía, tanto a través del litigio judicial cuento a través de la 
formulación de políticas públicas universales. Los derechos 
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individuales son violados por acción u omisión del Estado o de 
otros particulares y, en muchas ocaslones, esas violaciones 
ocurren por la exlatencia de políticas sociales inadecuadas o 
por su Inexistencta (la criminalización de la pobreza es un caso 
claso). A modo de ejemplo, podemos afirmar que no hay teoría 
(normativa) de la igualdad que pueda bajar a tierra —y por lo 
tanto análisis de casos de desigualdad estructural—, sin la ayu- 
da de datos sociológicos que expliquen si un grupo es concre- 
tamente discriminado, excluido o sojuzgado por otro. Si bien 
exjsten. son rasas las leyes que consagran un trato discrimina- 
torio —en sentido negativo— explícito en su texto; sin embar- 
go, un enfoque desde las ciencias soclales puede poner en evi- 
dencia cómo determinadas prácticas sociales van en contra de 
un principio que el derecho afirma y los derechos que éste pre- 
tende proteger. 

La Colección que aquí presentamos parte de estas convic- 
ciones, pretende superar reduccionismos y recuperar la cen- 
tralidad que las diferentes escuelas de pensamiento Jurídico 
moderno otorgan a una discusión más amplia de lo jurídico en 
el marco de nuestras sociedades. Para alcanzar ese Nin preten- 
de reunir trabajos cuyas dispares perspectUvas asumen que el 
derecha no es sólo el texto jurídico, y que su interpretación 
requiere de una amplia gama de actores, instituciones y saberes. 

De este modo, aspiramos a que cada uno de los libros de 
esta Colección contribuya a la formación y cl perfeccionamien. 
to de aquellos que, desde la abogacía o desde otras profeslo- 
nes, descen realizar un aporte significativo a la compleja prác- 
Uca social que es la construcción colectiva de un mejor derecho 
pensado en términos de una sociedad más democrática, inclu- 
tiva y Justa. 


Buenos Atres-Neuw Haven, abril de 2005 


Mary Bevorr y RoggrTO Saba 


PRÓLOGO Y AGRADECIMIENTOS 


Los artículos incluidos en este libro examinan algunas de 
las prolestas cjercidas recientemente por grupos desaventaja- 
dos, las razones institucionales que tienden a origjnarlas o 
agravarlas, y las dificultades encontradas por sus protagonls- 
tas cn las esferas política y económica frente a las que presen- 
taron sus apelaciones. Los capítulos que forman parte de la 
Primera Sección de este volumen pretendieron dar cuenta de 
(una parte de) las respuestas oblenidas por estos mantíestan- 
tes en la justicia y la doctrina jurídica de nuestro país —res- 
puestas que se repiten, con formas variadas, a lo largo de la 
historia jurídica argentina, y que sólo exageran, según intuyo, 
argumentos y prejuicios que ac encuentran también en otros 
palses—. Los textos que aparecen en la Segunda Parte del 11- 
bro revisaron algunos de los (actores institucionales presentes 
en estos cacenarios de confiicio social A través de cllos me 
interesó mostrar de qué modo nuestra armazón política y judi- 
ctal no sólo no contribuye a facilitar la resolución de los con- 
fictos bajo examen. sino que pasa a ser parte de tales proble. 
mas. en ocasiones generándolos directamente, y en otras 
extremando «algunos de sus peores rasgos [p. ej.. en razón de 
un persistente sesgo contrario a los puntos de vista de ciertos 
Esupos) A partir de esta convicción —acerca de la responsab!- 
lidad del propio sistema institucional en las recurrentes crisis 
sociales— los dos últimos trabajos (fueron dedicados a explo- 
rar dos cuestiones teóricas que considero cruciales. La prime- 
ra tlene que ver con la pregunta sobre qué hacer cuando el 
derecho maltrata sistemáticamente a toda o parte de la socle- 
dad: y la segunda —(finolmente vinculada con la anterior— se 
refiere a la Justificación misma de un sistema insUtuciona) como 
cl que hoy tenemos, y que muestra características como las 
señaladas más arriba. Espero que los trabajos que aquí se in- 
Cluyen sirvun de apoyo a nquellos que sospechan que el pensa- 
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miento jurídico predominante neceslta de revisiones urgentes, 
capaces de librarlo de las solemnidades, jnercias y dognatismos 
que hoy lo asfhlan. 

Las Invesugaciones que integran esta obra se bencAiclaron 
enormemente de las excepcionales búsquedas bibliográficas que 
realizaron, en distintos momentos, Ileana Arduino, Lucas Arr)- 
mada Antón, Carolina Garber y Damián Navarro (que se hizo 
cargo, además, de una pesada parte en la edición de este |1- 
bro). Estoy profundamente agradecido a todos ellos. También 
tuve la oportunidad de discutir muchos de los temas reunidos 
aquí con quienes integyan, integraron o se vincularon de algún 
modo con ml cátedra en la UBA, que procuró ser siempre un 
foro de discusión ablerto, espectalmente hacia quienca moa- 
traban un temprano entustasmo frente a la vida académica. 
Entrc otros, y a pesar del horrible riesgo de olvidar algunos 
nombres, menclonaría a Paola Bergallo, Nicolás Dassen, Ma- 
riano Fernández Vallc, Horacio González, Juan González 
Bertomcu, José Ipohorskt, Laura Clérico, Gustavo Maurino, 
Julia Maskivker, Rosalía Mora, Ezequiel Nino, Carla Piccioni, 
María Piqué, Victoria Ricciard), Roberto Saba, Laura Valdivia, 
Carolina Varsky, Carlos Véliz, Marcela Villarrazo, Natalia Volosín 
y Demián Zayat. Debatí sobre la cuestión de la protesta social, 
a veces acaloradamente, en un pequeño foro que constituimos 
con mil amigo Marcelo Alegre, con Lucas Grossman, Jalme 
Malamud Ooti, Martín Bóhmer y Carlos Rosenkrantz. Presenté 
algunos de estos temas en seminarios organizados por la Unt- 
versidad de Buenos Alres, la Universidad DI Tella y la Univeral- 
dad de Córdoba, y en cl exterior, en el [astituto Christian 
Michelsen (Noruega). y en las univcraldadea de Bergen (Norue- 
ga). Duke e Indiana (Estados Unidos). Discutl sobre la crimi- 
nalización de la protesta social también en el ámbito de la Bi- 
blioteca Nacional, en el marco de unas presentaciones 
amablemente organizadas por Horacio González. Alberto 
Binder, Robert Barros. Christian Courtia, Félix Ovejero, Silvina 
Ramírez y Maristella Svampa me acompañan y acompañaron 
fraternalmente en la reflexión sobre algunos de cstos temas. 
Mis escritos sobre la resistencia al derecho se enriquecieron, 
además, con los comentarios de muchos amigos y colegas ex- 
tranjeros, entre ellos Fernondo Aguiar. Joshua Cohen, Owcn 
Pisa, Frances Olsen, y Thomas Pogge. También quisiera agya- 
decer a Mary BelofT, directora del Departamento de Publicacio- 
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nes de la Pacultad de Derecho de la UBA; a la editorial Ad-Hoc, 
por la enorme colaboración prestada para hacer posible este 
Ubro: a la Universidad Di Tella (especialmente a mis colegas de 
los departamentos de Derecho y Ciencia Política) por el apoyo 
inst tucional y personal que mc han ofrecido en estos años, y a 
la Fundación Harry Frank Cuggenhcim que financió una parte 
importante de cate proyecto. 


RoarrTO GAROARELLA 


INTRODUCCIÓN 


En nuestro país, como en otros, el derecho acostumbra a 
hacer lo que no debe: maltrata a quienes debe cuidar, persigue 
a quienes debc proteger, ignora a quienes debe mayor aten- 
ción, y sirve a quienes debe controlar. Esta preocupada convic- 
ción acerca de aquello en lo que el derccho se ha convertido 
une, según me parece, a los diferentes textos agrupados cn este 
libro. El razonamiento que reside detrás de dichos textos es 
simple. y puede rcsumirae del siguiente modo. Ante todo, slate- 
mas Jurídicos como el argentino han ganado legitimidad a partur 
de una promesa de tratar a todos como iguales [promesa que se 
expresa en compromisos constitucionales básicos como cl de 
respetar la diversidad de credos; proteger la expresión de ideas 
diferentes; dotar a cada uno de un voto, con independencia de 
cualquier diferencia de capacidad, género, raza, o clase social 
ente las personas). Contra dicha promesa, sin cenbargo, gru- 
pos amplios de nuestra sociedad sufren de un grave y sistemátl- 
co maltrato, que los lleva a vivir cn condiciones mucho peores 
Que las del resto, por razones completamente ajenas a su pro- 
pia responsabilidad. Si cl derecho pretende honrar su promesa 
originaria (por ser dicha promesa valiosa, y no por el mero he- 
cho de ser original), lo que debe hacer es asegurar a todos. 
pero muy especialmente a nquellos que hoy agravia, un trato 
igualitario. Y mientras ello no ocurre, el derecho dehe dar es- 
pecial protección a quienes reclaman por ser tratados como 
IguaJes, es decir, debe proteger en lugar de acallar a la protes- 
ta. El derecho a protestar aparcce así, en un sentido impor tan- 
te al menos, como el "primer derecho”: cl derecho a exigir la 
recuperación de los demás derechos.! 


' Lo dicho no implica negos la obvia centralidod del derecho a de vida. mu la 
urgente necesided de estisíacer básicos derechos auclsles, como condición 
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Cada uns de las afirmaciones anterlores merece un sua- 
tento mayor, algo que he tratado hacer, al menos en parte, en 
otros trabajos.” En lus escritos que aquí se agrupan me ucupo 
especialmente del último de toa puntos citados, referido a las 
reacciones del derecho (rente a las necesidades básicas Insa- 
tislechas de ciertos grupos, y las demandas y protestas de quie- 
neg padecen sistemáticas violaciones de derechos. Mc interesa 
examinar el paradójico hecho de que el derecho tienda se hacer 
exactamente lo opuesto a lo que deberfomos esperar que haga 
ante tales reclamos. 

Los primeros trabajos que aquí se Incluyen están construl- 
dos a partir de decisiones judiciales recientes en materia de “cor- 
tes de ruta”. Describo los problemas en juego y evalúo crítica- 
mente las reacciones Judiciales frente a ellos. Me interesa señalar, 
principalmente. lo pobreza argumentativa y discrecionalidad que 
caracteriza a la mayoría de las decisiones judiciales que han apa- 
recido sobre la materia. Al mismo tiempo, me preocupa mostrar 
que tales tendencias tan poco atractivas se encuentran fuerte- 
mente enralzadus cn la próctica Judicia) argentina, desde sus orí- 
genes. La historia de la Jurisprudencia del máximo tribunal ar- 
gentino se encuentra, en electo, plagada de contradicciones y malas 
decisiones, que muestran los compromisos de nuestro Tribunal 
superior con log poderes establecidos —ya sca que se trate de 
dotar e los golpes de estado de la legalidad «de la que carecen; de 
respaldor el Estado de sttio y la consiguiente restricción de l- 
bertades; o de dar fundamento al incremento dc los poderes 


pare ejercer adecuadamente los demás derechos. Tn) ofirmación sotenta 
recuperar, más bicn. ideas como las delendidss por Jeremy Waldron 6) 
heuler del derecho a la parucipeción como “el derecho de los derechos,” 
QOnslmente ijbutorias de la línea de pensamiento que deasrrollara John 
Rewls, al penxer eu la prioridad lezicográfica del principio de llbertad que 
proteger derechos básicos como el derecho a la erívico (Rewis, J.: A Theory 
of Justice, Harvard U.P. 1871; Wanonos, J.: Law ond Disagreement, Oxford 
uR, 19991. 

* Véase. p. 2)... Ganoasarsiza. R.: Nas las representantes. Miño y Dóvila, Bue- 
nos Ájrce. 1808, Lo justicia frente ul gobierno, Arte), Barcelona, 1998: 
Las teorías de la justicia después de Rawls, Paidós. Berceluna, 1990: La 
Constitución e la desiguotriad, Los origenes del constiticionalismo en 
Amérlcu 1770-1460 Imenuserito por puticaracr, 2005) En trebojas corm 
los enieriorea defini ciertos principios Dásicoa de la teoría igualitaria, e 
inteaté mustrer algunas de las derivaciones que podrían tener tales prinel: 
plos en materia de diseño isutuciona). 
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discrecionales del presidente. Acompaño este análisis 
jurisprudencial, además, con un examen crítico de las posturas 
asumidas por la doctrina argentina —notablemente— a favor de 
la rcatricción de los derechos de quienes protestan; y con un 
intento por desmenuzar algunos de los principales argunientos 
usados por la doctrina y la Jurisprudencia en contra de los dere- 
chos de grupos desaventajudos. 

Una segundo serie de trabajas intenta mostrar que tanto 
las condiciones goctales que generaron —entonces, como hoy— 
las protestas sociales y políticas, como las implausibles res- 
puestas que ellas han tendido a recibir del poder público, se 
han debido menos a la mala voluntad de unos cuantos —mala 
voluntad que cn muchos casos resulta obvina—, que a un sjate- 
ma institucional Incíicaz (en cuanto a muchos de los fines que él 
mismo se traza) y disvalioso (en cuanto a los principios en que 
se encuentra fundado). Dedico especial atención, en tal sentido, 
al análinis del Poder Judicial. Me interesa decir, aj respecto, que 
no es dable esperar cambios significativos en los modos y conte- 
nidos de sus decisiones —habitualmente conservadoras, mu- 
chas veces reaccionarias. siempre oscilantes y débilmente fun- 
dadas—. Ello. al menos, en la medida en que sus miembros 
sean seleccionados del modo en (y de acuerdo con los criterios 
con) que hoy lo son. permanezcan libres de casi todo control 
público, tal como cn la actualidad, y sigan estando Institucio- 
nalmente capacitados para tomar el tipo de decisiones que hoy 
toman, del modo en que hoy lo hacen. 

Los dos últimos trabajos que ae Incluyen en esta obra (uno, 
acerca de la resistencia al derecho, y otro acerca de laa mira- 
das liberal y socialista sobre los derechos), tratan de aportar 
nuevas herramientos con las que pensar críticamente los lími- 
tes del derecho "realmente existente”, y las alternativas abler- 
tas [rente a él. 

Los temas de los que se trata en cate trabajo son demasia- 
do actuales y urgentes, y es dable pensar que seguirán con no- 
Botros por mucho tirinpo. Espero que estos escritos sirvan para 
tomar alguna distancia frente a ellas y, en particular, que nos 
ayuden a mirar mejor las decisiones judiciales que han apare- 
cido al respecto. La pobreza, oscuridad o arbitrariedad de ta- 
les decisiones no dehen inductrnos a que dejemos de esforzar- 
nos por arguinentar bien y argumentar claro cuntra ellas. 


1, RUTA l: EXPRESIÓN CÍVICA 
Y “CORTES DE RCOTA”> 


Este capítulo (tene como objeto examinar una de las mo- 
nifestaciones más notables que ha tenido el conflicto social en 
nuestro pals en los últimos años, La modalidad del conflicto a 
la que voy a referirme es la del “corte de ruta” —esto es, tal 
como la hemos conocido, la decisión de un grupo de indivi- 
duos de bloquear el paso en alguna Ruta Nacional, con el obje- 
to de llamar la atención ul resto de los ciudadanos acerca de la 
gravedad de un determinado problema social—. Para llevar 
adelante este estudio tendré en cuenta. (undamentalmente. dos 
decisiones más o menos recientes tomadas por la justicia de 
nuestro país —uriogamente. en uno y otro extremo de la geo- 
pafla argentina. 

La primera decisión a la que haré referencia será la toma- 
da por cl Juzgado Federal N* ) en San Salvador de Jujuy, en 
agosto de 1997, En dicha ocasión, se decidió procesar a un 
grupo de desocupados y trabajadores de escasos recurso3, por 
el hecho de haber instalado un “piquete” cn el puente sobre cl 
Río San Lorenzo, obstruyeico cl bre tránsito en la Ruta Na- 
cional N* 34, El (allo en cuestión, escasamente fundado, se apo- 
yó en cl art. 194 del C.P. que sanciona la obstrucción a la libre 
circulación del tránsito, 

La segunda decisión bajo examen es más reciente, y fue 
tomada en Comodoro Rivaduvia en julio de 1999, por cl conjuez 
federu) Ricardo Napolitant, del Juzgado Federal en lo Criminal 
y Correccional Federal. En cate caso, nuevamente, nos encon» 
ramos con un corte de ruta realizado por un grupo de niani- 
fcetantes sobre la Ruta Nacional N% 3, y que obligó a una gran 


* Una prinrera versión de cele articulo Me publicada como “Expresión cívica y 
"cortes de ruta”, en Ommeriae. F. y Vivisuro, F (cdo): Iguntilad. libertad de 
expresión. e inlerdu público, Unlv. Diego Portales. Chile, 2040, pp. 246-283, 
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mayorla de vehículos a circular por un camino alternativo para 
poder entrar o salir de la ciudad. En este fallo, más densamen- 
te fundado que el anterior, el Dr. Napolitan! condenó a prisión 
a los lideres de los manifestantes apoyándose, lundamental- 
mente, en el mismo art. 194 del C.P al que se aludía en el caso 
previo. 

En lo que sigue, anallzaré los fundamentos de las decisio- 
nea citades y presentaré una serte de argumentos destinados a 
contrabalanecar cl peso de tales fundamentos. Conclulré di- 
ciendo que cl veredicto condenalorio recaído sobre la práctica 
de los cortes de ruta cs menos obvio de lo que parcce: hay 
buenas razones —sostendré— para que el poder público reac- 
clone de un modo diferente frente a tales sucesos. 

¿Qué argumentos utilizó y cuáles descartó la justicia, en 
las decistones bajo examen? 

Como ya lo adelantaro, cl principal (y en algún caso único) 
argumento utilizado por la Justicia para condenar a algunos de 
los responsables de lus cortes de ruta fue el art. 194 del C.P, 
destinado a proteger “la eficacia del transporte o del servicio 
público, su normal cumplimiento y prestación”. El delllo en 
cuestión, se ha señalado, queda consumado cuando la acción, 
en este caso el "piquete", impide. estorba o entorpece el trans- 
porte. En su fallo, cl juez Napolitant agregó que el delito citado 
no sólo atentaba contra la norma penal, sino también contra la 
Constitución, la moral y las bucnas costumbres, y la Conven- 
ción Americana sobre Derechos llumanos de San Jost de Cos- 
ta Rica (que requiere que el derecho de reunión sea ejercido 
con atención a las restricciones que la ley imponga). Veamos a 
continuación, con mayor detalle, cuál fue el balance de razo- 
nca reaJizado por el juez de Comodoro Rivadavia para el dicta- 
do de su sentencia. 

Ante todo, cl juez interviniente descartó que los acusados 
pudieran alegar exitosamente en au favor el “estado de necesi- 
dad” invocado por su defensa. I/llo, dado que —sostuvo el fjuez— 
“no se ha probado que los imputados causaran un mal para 
evitar otro mayor Iaminecnte al que han aldo extraños ni se probó 
que no contaran con otro medio para peticionar a las autorida- 
des... y hacer sus reclamos”. El Juez aclaró, adcmás, que “la 
angustiante situación en la que ee encuentran muchísimas per- 
sonas; la desocupación imperante y la crisis social del momen- 
to no son consideraciones que permitan avalar un cetado de 
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necesidad”. Distinguió también, y para los mismos fines, entre 
el estado de necesidad y les sltuaciones de penuria cconómica 
(como la que distinguiría a los manifestantes del caso), pera lo 
cual citó una decisión de la Cámara Nacional en lo Criminal y 
Correccional, del 17 de septiembre de 1990. 

Por otro tado, el fallo de Comodoro Rivadavia rechazó la 
alegación de la defensa conforme a la cual Jos manifestantes 
hacían un legítimo uso de sua derechos de reunirse, pelicionar 
y reclamar ante las autoridades. Para fundar este rechazo, el 
juez hizo referencia a] hecho de que los imputados habían par- 
ticipado, momentos antes del corte de ruta, de un paro nacio- 
nal que no había sido objeto de cuestionamiento alguno. Más 
aún, el Dr, Napolttani afirmó que los acusados habían violenta- 
do los derechos de reunión alegados, al invocar la representa- 
ción de todo el pueblo, dado que la Constitución prohibe a todo 
gupo atribuirse los derechos del pueblo y peticionar en su 
nombre. 

El juez Napolltani sostuvo también que, en cl pretendido 
ejercicio de los derechos alegados, los manifestantes Incurrie- 
ron en la restricción de los dercchos de terceros. Y agregó que 
“alngún derecho es absoluto pucs todos deben operar según 
las leyes que reglamenten su ejercicio, atendiendo a su razón 
de ser telcológica y al interés que protegen". En este sentido, el 
juez sostuvo que el derecho de reunión fue plenamente respe- 
tado durante el paro naciona), pero que durante el corte de 
ruta —que no fue pacílico— (ue menoscabado cl derecho de 
tránsito en mayor medida que el derecho de reunión. Y agregó 
entonces: "[élste es un caso claro para representar la función 
de la justicia en forma correcta. Nadie le quita a nadie el dere- 
cho a ejercer sus derechos de reunirse o de peticionar a las 
autoridades, pero el ejercicio de éstos no puede hacerac como 
En el caso de autos”. 

—* Como conclusión de su fallo, el Dr. Napolitan! señaló que 
"18h la justicia no preserva e) Estado de derecho para la socte- 
dad en 8u conjunto, el edificio institucional de la democracia 
se trá resintiendo gradualmente”. Por ello, alegó que no podía 
hacer cago omiso a la ley ya que de ese modo “ae ultrajaría el 
Estado de derecho, se alimentaría la desconflanza, el descrédi- 
lo a la ley y ahí sí que nos encontraríamos ante un verdadero 
Cana social”. 
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¿Qué otras comgideraciones convendría tomar en cuenta, 
en casos como los que nos ocupan? 

En lo que sigue, quisiera sopesar más detenidamente los 
argumentos avanzados en la sección anterior, contrastándolos 
con otros alternativos. Mi propósito es el de deter minar a) las 
razones hasta aquí enunciadas eran lo suficientemente con- 
tundentes como para decidirnos a inclinar la balanza en el 
sentidu en el que se la ha inclinado. Con dicho objetivo, all- 
nearé una diversidad de argumentos que. según entiendo, me- 
recerían ser tenidos en cuenta a la hora de tomar alguna decl- 
slón frente a situaciones como la de los cortes de ruta, antes 
referida. 


|. El valor especial de lo expresión 


Ante todo, considero que en casos como los citados con- 
viene tomar más en serio el peso de un derecho como el de la 
libertad de expresión. Es absolutamente cierto. como dijera 
la justicia en los (allos revisados, que el ejercicio de un dere- 
cho no puede importar la supresión de otros. De todos modos, 
al momento de hacer un balance acerca de qué peso asignarle a 
cada derecho, corresponde tener en cuenta que el derecho a la 
libertad de expresión no cs un derecho más sino, en todo caso, 
"uno de los primeros y más importantes fundamentos de toda la 
estructura democrática. Esto es, cn casos como los que examl- 
namos, la libertad de expresión no sólo merece ser tomada en 
cuenta como cualquier otro derecho ofertado, sino que —mu- 
cho más— requiere de una atención privilegjada: el socavamien- 
to de la libertad de expresión afecta directamente el nervio prin- 
cipal del sistema democrático. 

Frente a lo dicho en el párralo anterior, obviamente. al- 
guien podría recordarnos que las prutestas de las que habla- 
mo3 no consisueron en simples expresiunes publicitadas u tra- 
vés de los mcdios de comunicación. frente a las cuales 
podríamos. en todo caso, cambior de página o de emisora, Se 
trató, más bien, de expresionca que fueron hechas públicas en 
importantes y muy transaltadas vias de tránsito. Las exprealo- 
nes en juego, además, no lucron meramente “verbales” sino 
que vinleron acompañadas, en la generalidad de los casos. por 
severas molestias para muchos de Jas demás integrantes de 
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los comunidades en cuestión. Sin embargo, Írente a tales di- 
chos, presentaría las siguientes observaciones. 

En primer Ingar, retomurio la muy protecuva y consolidada 
doctrina norteamericana sobre el “foro público”. Tal doctrina, 
surgida al culor de los fallos "Hugue” y "Schnelder”,* considera, 
justamente. a las calles y porques como lugares especialmente 
privilegiodos para la expresión pública. “(Las callca y los par- 
ques] —ae sostuvo en "Hague”— han sido confladas al uso pú- 
blico desde ticmpo Iinmemorlal, usándose desde siempre para 
el propósito de que los ciudadanos se reúnan en asambleas, se 
comuniquen entre si, y discutan sobre cuestiones públicas”. 
Notablemente entonces, y desde “Haguc”, la Corte Suprema 
norleamericana ac preguntó: ¿dónde, si no en la vía pública, 
pretender la expresión de la cludadania? 

En el caso “Schnelder”, en donde se cuestionaba la activ)- 
dad de unos manifestantes que arrojaban punfetos a la calle, 
los jueces reprodujeron, básicamente, los mismos conceptos 
que habían presentado en "Hague”. El hecho de que el máximo 
Tribunal norteamericano decidiera dar una fuerte protección a 
las Cxpresiones realizadas en parques y cálles, aun cuando la 
actividad cn cuestión involucrara ciertos perjuicios a terceros, 
resultaba particularmente relevante. En tal sentido, Harry 
Kalvern, uma de las principales autoridades del pensamiento 
jurídico norteamericano en materia de libertad de expresión, 
destacó la notable enseñanza de casus como “Schneider” para 
la jurisprudencia futura. Debemos advertir —scñaló Kalven— 
Que la "distribución de panflerios en la vía pública... constituye 
un inétodo de comunicación que acarrca una consecuencia tan 
Inextricable como esperada, que es la de la sucicdad en las 
calles —callea que la ciudad tiene la obligación de mantener 
lWmpins—. También constituye un método de comunicación que 
provaci el enojo de una mayoría de personas; mientras que es 
dudoso que tenga un gran impacto sobre la audiencia. Sin 
embargo (y a pesar de todo lo dicho), el balance conatitucional 
en “Schneider” fue decidido enfáticamente en lavor de mante- 
ner ablerto el foro público a este tipo de comunicación” .? La 


* “Hague + Cto”. 307 1/5 396 (1930), y “Schmelder yv Ste”, 309 US 147 
(1998). 

> Kauran, D.: "The Concept uf the Public Forum: Cax ». Luulelana”. 1965, 
Sup. Cl. New. 1. pp 18-21. 
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mayoría de las expreslonce públicas de la ciudadanía acarrean 
costos y molestias para terccros que, sin embargo, y en princi- 
plo, deben tolerarse en honor de la libertad de expresión.* 

De todos modos, alguien podría contra-argumentar, con cjer- 
ta razón, que las sltuaciunca picas de corice de ruta diflerían 
sustantivamente de aquellas otras examinadas por la doctrina 
norteamericana. Ello, debido a que los conflictos soctales apa- 
recidos en nucsetro país no implicaban, “meramente”, ruidos 
molestos, suciodad en las calles, o un cierto desorden en cl trán- 
alto. Tales conflictos vinieron acompañados. en una mayoría de 
casos, de incendios, agresiones, destrucción de la propledad 
pública y privada. Frente a esta crítica convendría achalar lo 
siguiente. En primer lugar, y corno punto aclaratorio, cabría in- 
sistir en la idea básica expresada por Kalven. La pretensión cen- 
tral de cate autor era la de hacernos advertir que “todas los dis- 
cursoa implican expresiones y 'algo más'. St ae trata de una 
expresión oral —<decía Kalven— tenemos rutdos que pueden 1a- 
terrumplr a OUOs; si se trata de una expresión escrita, icnemos 
la posibilidad de ensuctar [la vía pública)”.* Pero —y esto es lo 
que más le preocupaba al prolesor norteamericano— en todoy 
los casos mencionados, y cualesquiera fueran los repudiables 
desmanes de los manifestantes, tenemos ideas en jucgo y. por 
ello mismo, la prioritaria obligación del poder público de res- 
guardar tales ideas. Adviériose que la actitud asumida Iuabitual- 
mente por el poder público, en nuesiro país, es fundamental. 
mente contraria a la que aquí se aconseja: en nuestro contexto 
se parte de la idea de que la ruta debe ser “liberada”, cl tumulto 
disuelto, y los manifestantes dispersados, y luego, en todo caso, 
se presta alención a los demás “detalles” involucrados por la 
manifestación ciudadana. La expresión de ideas, las críticas al 
poder público, no parecen merccer, en nuestro país, un cuidado 
especial. Del mismo modo. el fundamental derecho a criticar a 
las autoridades no parece ocupar un lugar privileglado en la es- 
cala de veJores utilizada pur una mayor la de funcionarios polítt- 
cos, Jueces y fiscales, en el cumplimiento de sus tareas. Por el 


* Exteten. cloramente, permisibles lumitaciones a la expresión eh cuanto a 8u 
“tempo, lugar, y forma”. Pero ellus no deben atentar en ningún caoo contra 
el contenido del discurso en juego, o contra la ariema possbilided de que 
tale oc cunvierta en público, 

* Kavus: ob. et. p. 23. 
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contrario, la libertad de expresión aparece —n el razonamien- 
to de tales funcionarios— como un clemento más, que tiene un 
peso inferior o en todo caso idéntico al de los demás valores en 
juego (p. cJ.. el derecho al libre tránsito, el cuidado frente al 
riesgo de daños potenciales, etc.). 

Finalmente, cabe decir que una postura como la aquí avan- 
zada no necesita ni pretende desentenderse de los lamentables 
efectos colaterales que habitualmente han acompañado a mu- 
chos cortes de ruta. Por el contrario, podría decirse, la comu- 
nidad en cuestión tiene pleno derecho a reprochar tales exce- 
sos (rotura de edificios públicos, leslones, etc.). Stn embargo, 
aun así, no debe perderse de vista lo más Importante: es per- 
fectamente posible distinguir estos reprochablea excesos de la 
prioritaria necesidad de resguardar las expreslones públicas 
de la ciudadanía. 


2. Libre expresión y dificultades expresivas 


Llegados a este punto alguien podría decirnos, con algo de 
razón, que el planteo anterior ignora algunos datos de Induda- 
ble importancia. Ello, fundamentalmente, porque en los casos 
bajo examen no resulta tan claro que la libertad de expresión 
de los manifestantes haya sido coartada, algo que nueatro aná- 
liste almplemente supone. Claramente, sabemos que en el caso 
de Comodoru Rivadavia, al menos, los manifestantes acaba- 
ban de participar de un paro nacional que se había desarrolla- 
do pacíficamente, luego del cual los imputados decidieron (ni- 
ciar un corte de ruta con las consecuencias conocidos por todos. 
Este Upo de hechos, resaltados por el juez Napolitani en su 
fallo, vienen a decirnos que los manifestantes contaron, en elec- 
to, con vías alternativas de expresión pero que, no obstante 
ello, prefirieron seguir adelante con una medida directamente 
perjudicial para muchos de los habitantes de la comunidad. 

El punto mencionado es efocuvamente relevente ya que. de 
ser cierto, desvirtuaría mucho de lo que hemos sostenido en la 
sección anterior, en donde hicimos referencia a la prioritaria ne- 
cesidad de resguardar la libertad de expresión. Sin embargo, no 
deberíamos Ir tan rápido a la hora de descalificar los argumentos 
Anteriores. Para comenzar con una posible réplica, sostendría que 
80n muchos los cosos en los cuales puede darse una violencia 
Sobre la libertad de expresión, aun a pesar de que la situación ea 
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juego no involucre unu explícita moción de censura. Para decirlo 
de otro modo: cl hecho de que los manifestantes en cuestión ha- 
yan tenido alguna posibilidad de expresar sus ideas no es un 
duto obviamente relevante a la hora de evaluar el curso de acción 
a tomasse frente al corte de ruta. Por ejemplo, s1 en nuestra co- 
munidad nos permiten pararnos en ta esquina de una barriada 
alejada y vociferar desde alU nuestras críticas al gobierno de tur- 
no pero se nos Impide. al mismo tiempo, manifestar esas mismas 
idcas en el “ágora” centra] de nuestra sociedad, luego, es posible 
concluir que en tal contexto la posíbilidad de crítica frente al po- 
der se encuentra severamente restringida. Por supuesto, cn algún 
sentido es nbsolutamente cierto que en dicha comunidad las per- 
sonas Uenen la posibilidad de expresar aun sus ideas más radi- 
calca. Stn embargo, todos nosotros dudarlamos mucho antes de 
afirmar que en el caso citado se respeta el disenso. Y ello, no 
porque el resto de la ciudadanía se decida a no escuchar O a des- 
obedecer los consejos del orador de turno. sino porque en la co- 
munidad referida no se aseguran sus derechos básicos a ejercer 
Bu crítica de un modo apropiado. 

Señalo lo anterior por lo siguiente (y aunque éate es, reco- 
nocidamente, un terreno sabre el que conviene andar con cau- 
tela): mi intuición es que en muchas zonas y círculos sociales 
de nuestra país, los individuos encuentran graves dificultades 
para tornar audibles sus voces y llamar la atención del poder 
político. Hechos tan tristes como que un grupo de vecinos In- 
cendle y destruya salvajemente un edificio público; que otros 
acampcn en la plaza municipal: que otros se decidan a comer 
en público animales domésticos; que otros más bloqueecn una 
Ruta Nacional; nos hablan de una desesperada necesidad de 
tornar visibles situaciones extremas que, aparentemenic. y de 
otro modo, no alcanzan a tener visibilidad pública. Y cn este 
punto, según entiendo, es que los (unciunarios públicos deben 
saber asignarle a prácticas como las citadas la gravedad que 
ellas tienen: er preocupante que un sistema democrático con- 
viva con situaciones de miseria, pero es catastrófico que tales 
situaciones no puedan traducirse en demandas directas sobre 
el poder público. 

El juc2 Willlam Brennan —uno de los jueces más brillan- 
tes de todo la historia de la Corte Suprema norteamericana, y 
uno de los mejores defensores de le Mbertad de expresión— 
Supo avanzar una significativa reflexión al respecto. Sostuvo 
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Brennan: "Los métodos convencionales de petición pueden 
ser, como suelen serlo. inaccesibles para grupos muy amplios 
de ciudedanos. Aquellos que no controlan la televisión o la 
radio, aquellos que no tienen la capacidad cconómica para 
lexpresar sus ideas) a través de los periódicos o hacer circu- 
tar eleborados panfletos, pueden Jlegar a tener un acceso muy 
limitado a los funcionarios públicos”.?* Este dato —nos ense- 
ñaba Brennan— debía ser tenido muy en cuenta por lo juslicia, 
ala hora de fundar sus decislones. Notablementc. el juez de la 
Cortc sostenía esta opinión en defensa de un grupo de mani- 
(estantes que, justamente, eran acusados por haber bloqueado 
el vánsito vchiculor en la ciudad.” 

Las consideraciones avanzadas hasta aquí, según espero, 
aportan nuevos argumentos a lomar en cuenta a la hora de 
evaluar declslonca como las propuestas por nuestra justicia. 
frenic a los cortea de ruta. Esta evaluación, como bien dijera cl 
Dr. Napolitani. involucra una reflexión accrea de cubl es el mejor 
modo de preservar “el edificio Institucional de la democracia”, 
Y es por cllo mismo —por la cxigencia democrática de tratar a 
todos como cludadanos ¡guales— que el poder público deber(a 
reconsiderar la forma en que está haciendo uso de la fuerza 
que de hemos delegado. 


* En “Addertey v. Florido”. 385 US 39 (1966). voto disidente. 

? Intereas ver, tembién, “Uulted States v Koxinda”. 110 S. Ct. (1090). Al, y 
Junto cou tos jueces Marshall, Dlackmun y Sievena. Brennan volvió a soste- 
ner una poslción semejante en e) caso de unos jóvenes que bloqueaban la 
Ónica entredo posible en un edificio público. Ale gó entonces le doctrina de) 
toro público y le prioridad que debía dásacle a la expresión. más alé de su 
ecuerdo con el interés del gobierno por hacer ¡matble rl ingreso en el ediñ- 
clio público. Casa Sunatein. noo de los principales especiolivias contempo- 
ráneos en el derecho de le libertad de enpresión. muestre tener preocupe: 
clones muy similores a las de) Juez Brennan Para él, los eruioridades públiras 
gehen prestor una muy expecial mención Irentr a lo ajtuación de fJupos 
con dificultades pero vebieujizar 5us puntos de viste. Entendiendo tal re- 
Ocupación. Sunsteln hw senolodo Que, en Jetermine«d camtextos. puede 
resultar acepusdle la ocupación de ciertos lugares públicos. y ann ¡wivadon, 
con el objetu de «Almmdir me cierto punto Je vista. y en tenmto no caleta 
lugares cinramente altermatims paru ger lor mismos propóelios, P f)., 
ecñala Bunsicia en hugases en innde el acropuerto o el “shopping center” 
Constituyen los únicas binditoa en doude el público ar reúne en cantidad. 
puede tornarse cunatitucionolinente tolerable la prescocta de imanilestamn- 
1e8 Que. en miros emniextos, preiria ery razonsbicrocnte desalentada SunsrEJn, 
C.: The Forttal Constitution, Canbridge. Harvard U.P. 1893 


MH. RUTA 2: ¿€UN CAMINO SIN SAJ.[DA? 
El. DERECHO ANTE LOS “CORTES DE RUTA” 


En este capítulo, me propongo profundizar el examen de 
los problemas jurídicos creados por los llamados "cortes de ruta”, 
esto es por la práctica de bloquear alguna vía pública con el obje- 
to de demandar al goblerno nacional] o local la resolución de al- 
gún problema social particular. Dicha práctica reconoce matices 
sobre los cuales debería prestarse más atención (“cortes” produ- 
chdos en zonas urbanas o rurajes: cortes liderados por grupos de 
desocupados o por enudades gremiales: etc.) pero, a falla de es- 
paclo. aquí no tomaré en cuenta tales varlaciones.! Mc refertré, 
en general, a los diversos derechos que suelen entrar en conflicto 
durante dichos "cortes de ruta”, y examinaré el modo en que la 
SomMUnidad Juridica, y los jueces cn particular, deberían situarse 
frente a ellos. A los (ines de llevas adelante lo propuesta, en la 
parte inicial de este capítulo tendré en cuenta dos enfoques (más 
bten opuestos) acerca de cómo analizar los problemas jurídicos 
vinculados con la interpretación de los derechos consutucionales. 


|. Dos lecturas posibles sobre los derechos individuales 


1.1. Una concepción “débil” 
o “dependiente” de los derechos 


El primer enfoque sobre el que llamaría la atención sería 
aquel que nos propone evaluar cl alcance de los derechos 


' Vease a) respecto. p. e).. el Imerecame trehajo de Luouia. G.: “Social 
Reectluns to Economic Arfjuanmenta in Argenuna, Rosdhloche in (be BO'3”. 
mimeo. Univ. Di Tella (2009), y sobre 10do Svawra, M. y Puneraa, S.: Entre 
ta ruía y el barrio, Biblos (2003) 
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consUtucionales a la luz de ciertos intercses colectivos —el “bien 
común;” el “blenestar general;” el "interés nacional”— o clier- 
toa valores que. según se asume, son compartidos por la tota- 
lidad o casi totalidad de la Nación —p. ej.. los valores propios 
de la religón católica: las “buenas costumbres”, etc.—. Los 
derechos, en este caso, no parecen tener una fuerza moral |n- 
trínseca, y su respelo resulia dependicnte, en última instan- 
cla, de valores o intereses externos a cllos. 

De modo muy habitual, los jueces que adhieren a este tipo 
de posturas comienzan sua razonamientos normativos procla- 
mando idcas tales como la de que "no existen derechos ilíimita- 
dos”, o “el derecho de cada uno termina donde comienzan los 
derechos del otro”. Por supucsto, aNrmacionca como las cita- 
das mucetran tener muy poco contenido informativo, y menos 
aún prescripuvo. Luego de afirmar ideas como éstas ("no exia- 
ten derechos ilimitados”), sabemos poco más sobre cel mundo 
ante el que tenemos que actuar, y no tenemos ningún indicio 
interesante acerca de cómo deberíamos actuar: ¿cuál derccho. 
de entre los derechos eventualmente en conflicto, deberíamos 
recortar, y de qué modo? ¿Cuándo es que podríamos o debe- 
rlamos poner límite a un cierto interés fundamental? La pro- 
clamación de aquellas (rases no nos dice nada al respecto. Sin 
embargo, curtosamente, ellas aparecen de un modo sorpresl- 
vamente frecuente en las decisionce de nuestros magistrados. 
Y, lo que es pcor, consutuyen, inuchas veces, la premisa funda- 
mental —sí no la única— antes de concluir un razonamiento 
que dice que un clerto derecho debe ser limitado. Dicha opera- 
clón, ohviamente, resulta irraciona) e incomprensible apenas 
ge comienza a meditar sobre ella. 

Ahora bien, lo más habitual cs que, con el objeto de dar 
fundamento *real” a sus opiniones, los jueces apelen adicio- 
nalmente a ciertos valores o intereses generales que —según 
proclaman— constituyen el punto desde el cual debe interpre- 
tarse todo cl entramado constitucional. Se noa dice, entonces, 
y en primer lugar, que “todos los derechos tienen su |imite”, 
para afirmar luego que el límite en cuestión se halla en el “bien 
común”. Cuando apelamos a la idea de "blen común”. aparen- 
temente, adquirimos algún tipo de Información adicional sig- 
nificativa. Ahora sí, podría decirse, contamos con algún 
parámetro concreto a partir del cual evaluar los derechos cona- 
tItucionales. Un buen ejemplo de este lipo de posturas aparece 
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en una reciente opinión del juez Antonlo Boggiano. de la Corte 
Suprema asgentine, hablando del básico derecho de la libertad 
de expresión. De acuerdo con el voto de Boggjano. “la tutela 
constitucional de la libertad de cxpresión encuentra límite en 
la pecesidad y cl deber de preservar la moral pública inheren- 
te al bien conún”.? Nuestra práctica constitucional nos ofre- 
ce otros múltiples cjemplos de este tipo de razonamientos. 
Así, en “Berto1to”,? Ja Corte sostuvo que, en honor del interés 
público. se Justificabe constitucionelmente la negativa del jefe 
de correos de Rosario de admitir la distribución postal del 
diario Democracia. De acuerdo con la opinión mayoritaria del 
tribunal, resultaba obvio que la libertad de prenaa no era ab- 
soluta y que “desde luego (era] inconcillable au utilización para 
Nnes contrarios a la organización política argentina, a la mo- 
ral pública y a las buenas costumbres”.* Para citar otro ejem- 
plo Importante, podríamos decir que parte de la doctrina cons- 
titucional argentina adhirió a formas de razonamicnio 
semejantes cuando sostuvo una idca como ta de los “partidos 
antlelstema” (que propiciaba la prohibición de ciertos partidos 
políticos "extremistas”) para la cual el derecho de asociación 
encontraba su límite en el “interés general” de defenderse fren- 
te a quiencs disentlan radicalmente con los valores democrát!- 
cos.? 


2 CSJN. 314:153) (1991), en e) Vamodo cano “C.H.A.”. 

> CSJN, Follas, 167:136. 

Un análisto suoiler a éste en Niro, C.: Fundamentos de derecho constitu- 
clonni, Asurea, Buenos Alres. 1902. cop 2. b. 

Como modo de relorsar consideraciones como las anteriores, los juecea 
han sostenido. inuchas veces, que lo protección judicia) del “bien comón” 
resulte neceoaria para preservar la misma estructura soctal, política y mo- 
ral que nos permite tener derechos constitucionales. Se nos ¿ke (aludien: 
d0. segurermente, a la imagen bíblica »obre la desgracia que asoló a las 
Corrupias poblactunes de Sodoma y (¿omorral, que si ae permitiera a elyln 
Uupo socovar las bases sobre lan cuales ee astenta oucstra sortedad, lue- 
80. tOdA nuestre comunidad renderia s desmoronerse. Este (lpo de crite- 
tos —avanzartos. hisióricamente por jueces como tord Deviin. co Inglate- 
rTa— fueron retomedos en muestro pele en una diversidad de casos, Adl, p. 
€).. el juea Antontu Boggjano sostuvo —cltando en su opinión tesumontos 
como rl de lord Deviin— que "la dernorrecia requiere de uo sustrolo de 
velorea comunes Y la desimegrarión de estus valores puede conducir 8 
€rosjonar le rmhe sión de lu soriedad Indisprnanble pare su godierno imia- 
Mo”. Véuer rl citado caso "C.H.A”. 
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1,2. Los problemas de la concepción “dependiente” 


A pesar de su popularidad, esta primera visión sobre los 
dercchos enfrenta serias dificultades teóricas que amenazan 
con tornacrla poco atractiva. Ánie todo, debe señalarse que esta 
postura sigue sin decirnos nada acerca del modo en que debe- 
mos obrar frente a cada caso concreto. Ello, ante todo, porque 
las mismas pautas a las que recurre son. en el mejor de los 
casos, demastadu vagas. En efecto, es dable Imagjnar que, frente 
a un mismo caso, y desde distintos sectores de la sociedad, ase 
digan cosas muy diferentes a la hora de develar el contenido de 
aquel "bien común”, Así, y por ejemplo. podríamos preguntar- 
nos sí honramos el "blen común” cuando interrumpimos una 
manl/estación de protesta, o cuando dejamos de hacerlo. O tam. 
bién, sí custodiamos apropladamcnte el "bien común” cuando 
silenciamos al opositor, o cuando le permitimos que lance sus 
críticas más severas. O sí respetamos el “bien común” cuando 
censuramos a las publicaciones pornográficas, o cuando per- 
mitimos que ellas se vendan libremente, El magistrado Enrl- 
que Petraccht, desde la Corte Suprema (y replicando a opinlo- 
nes como las de Bogglano, arriba citadas), destacó de qué modo 
nuestras auloridades habían explotado la ambiguedad del tér- 
mino “bien común” para imponer decisiones arbitrarias: “Fre- 
cuentemente en nuestra historta —sostuvo Petracchi— [hemos 
advertido) el triste hábito de recurrir a conceptos tales como el 
de 'blen común”, para justificar decisiones de gobiernos de tur- 
no, restrictivas de la libertad”.* 

Cabe señalar. de todos modos, que los problemas de una 
postura como la descripta hasta aquí (la que pretende cvaluar 
el alcance de los derechos desde cl "bien común” o los “princi- 
plos de la moral cristtana”] no se resolverian, tampoco, 31 con- 
táramos con una forma indisputable de interpretar e) conte- 
nido de noctones como las referidas |"bien común”, “moral 
cristiano”), Ello, entre otras razones, porque la misma idea de 


* ldem Si el recureo e la idea de "blen común” resulto, cuanto menus, uy 
priigp oso. algo similar pucde decirse dei recuroo a otras ideas O principios 
como los de “la religión católica”. £llo porque. bien lo sehemos. 109 trxtuy 
bíblicos son tanto o sés complicados de Interpretar que nuestros pelar: 
palce textos Jurldlcos: desde hace siglus, distintas concepciones religiosas 
(y disrinias ramas. dentro de cada una de taJes concepciones) se dizpulon 
el monopolio” Je la interpretación correcia de los “textos angrodos” 
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medir los derechos constitucionales desde una perspectiva (n- 
disputable, a2UMUMOR ahora) como la del catolicisimo. impor- 
tarla una decisión por lo menos extraña: dentro de una comu- 
nidad que, como la nuestra, predica la tolerancia religiosa —y 
la tolerancia de las Ideas diferentes. en general — desde el nact- 
miento de su vida constitucional, limitar o minusvalorar los 
derechos de algunos por contradecir las convicciones mayorl- 
tartas resultaría (como miíntmo) muy cuestionable.” 

Importa señalar que, aun sí estuviéramos de acuerdo en 
cuóles son los valores predominantes en el país y en bu Impor- 
tancia, ello no nos daría una razón para sostener (como lo han 
hecha muchos de nuestros jueces) que tales valores deben 
preservarse con el objeto de impedir que todo el orden soctal 
se desmorone, Dicha consideración negaría la raz0nable pos- 
tura según la cual las costumbres o convicciones morales pre- 
dominantes de una comunidad pueden cambiar, sin que ello 
implique, en absoluto. la disolución de la sociedad: puede ocu- 
reir perfectamente que dicha renovación de valores nos permi- 
ta olennzar una comunidad mejor, más madura a más libre, en 
aJgún sentido interesante del térimino.? 


* Lo dicho no implica suetener, p. e)., que en ninguna circunstancia se pucda 
regular elguna exyrenión ofeosiva e slguna religión en perticular. Lo que ae 
prende decir es ora cose: que las aviorideJes mibiicas en ningún caso 
deben hacer uso de su poder coercitivo en pobre de ne cierta religión. 
En cano de urmar de ese mudo. los derecha de una parte de lu comunidad 
Apercceriaa valienmio menas que lv del resto, y las viJus de sus miembros 
resuliarian prorcs que las dr los deads pur el mero hecho de afirinar valo- 
res diferentes de los de la wayoria. Bate resultado, obviamente, debería ter 
vedailo teniendo en cuenta que, según nuestra Constitución, tudos los habi- 
tantes de ja Nación deben per tretadoa como igualen. con independencia de 
Cudjea sea mms convicciones morales particulares Adayto que e) lema puede 
Frénitar algo pulénico paso ulgunus. pero Agwttiré también Que e) principio 
Óel immal rerapero hiacta todas las religiones ee cocuentra «miciente mente 
Consolidado en nuestra práctica constitucione). 

Tal vez sea cierto. p. €J.. que las comunidades occidentuwlea enifieron un 
druzco cambio en sus valores, dusante la década del 80. pero muchos po- 
drlan acstemer —¡imnalbleruente— que tales comunidedea “erecieron” o 
“mejoraron”. en ingar de enmpohrecerse len érminos de libertad Individual 
y Colectiva) lur go de dicho periodo Quien »atuviera ev desacuerdo con esto 
Último valoración deberia costacidtr con nuestro anÁlibis, como mÍntao, en 
la Afrmerión de que tales sociedretra no se “dlolvieron” con posterturirdad 
Al cambio culimra] que sirmwenaron Las soctedudtra pueden cembiar rarii- 
Calinente sus compeuinteos morales básicos sín que ello conlleve. en manto 
Sho), consrcuencias aociajes drámaiicas, 
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Finalmente, y lo que es más importante, cl hecho de que 
ciertas prácticas, valores o tradiciones scan predominantes 
dentro de una determinada comunidad no nas dice nada acer- 
ca de au plausibilidad o su aceptablilidad. Como afirmaba el 
Mlósofo 11. Hart. no debe coníundirae la idea de "moral vigen- 
te” con la de "moral válida”. nl superponerse una idea con ta 
otra.* Esto es. ciertos valores (p. ej.. los del nazismo) o prác- 
ticas (p. ej.. la de resolver los conflictos sociales de un modo 
sangriento) pueden encontrarse muy extendidns en una de- 
termina sociedad, y pueden mantenerse estables a lo largo 
del tiempo y ser, a pesar de ello. moralmente rcpudiablca. Por 
supuesto. muchos casos son de difici) cvaluación (a diferen- 
cla de lo que ocurre con casos como el del nazismo), dado 
que tenemos desacuerdos fundamentales acerca de cuál es la 
“moral válida”. Sin embargo, cello no quita nada de lo afirma- 
do: la “moral vigente” no debe ser identificada con la “moral 
válida” —la moral que merece lo pena defendersc— por el solo 
hecho de ser la que ima mayoría afirma en un momento de- 
terminado 


1.3 Los derechos concebidos como “cartas de triunfo” 


Lo dicho husta aquí nos !leva a pensar en un enfoque dife- 
rente sobre los derechos, uno en donde éstos no resultan de- 
pendientes de consideraciones externas (p. ej., cl "blen común”). 
como ocurría en el enfoque anterior De acuerdo con este se- 
gundo enfoque, los derechos son concebidos como Iinviolables, 
y lo son en la inedida cn que se les reconoce la capacidad de 
resistir los embates de cualquier grupo, con independencia de 
Su poder. Los derechos, en este casu, son considerados intrit- 
secamente vallogos —8on vistos como "cartas de triunfo” fren- 
te a cualquier tipo de pretensiones adversas, para retomar la 
terminología de Ronald Dworkin—.'" Así. e IinvirUicndo la pos- 
tura defendida por algunos jueces de nuestra Corte (conforme 
con la cual los derechos constilucionales deben ser interpreta- 
dos a la luz de la noción del "bien común”) jueres como Petraccht 
defendicron que es la noción de “bien común” la que debe leer- 


* Muer. ti. Lau! Liberty arid Moralliy. Oxford U.P. Oxford. 1489 
'* Denexin. R.: Los derechns en serio, Arteb. Barcelona. 1884. 
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sea la luz de los derechos constituctonales: "conceptos como 
Jos de "bien común” y "buenas costumbres” —aseveró 
Petracchi— “deben ser interpetados conforme a los derechos 
(incorporados en la Conatitución)”.** 

Según la concepción que aquí delendemos. los derechos 
sirven, ante lodo, para dar protección a le autonomía indivi- 
dual.'* Los dercchos tienden, así, a permitir que cada indivi- 
duo desarrolle libremente su plan de vida. y ello, porque se 
asume que coda persona tiene tanta dignidad moral como las 
demás. Para decirlo de otra modo, conforme con esta visión 
ningún individuo merece, en principla, disfrutar de privilegios 
de los que se priva a otros; las concepciones del blen de cada 
individuo merecen un igual) respeto, con independencia de cuál 
aca 5u pecultar contenido. Así, y en tanto laa acciones de nadie 
afecten significalivamente a terceros, todas ellas deberán ser 
respetadas y protegidas a través de la fuerza pública. Por ello, 
y por ejemplo, cl Estado debe permitir que yu desarrolle el 
modo de vida que prefiera; trabaje intensamente o me dedique 
al ocio; escuche la música que me guate: lea las publicaciones 
que quiera: haga cun mi cucrpo lo que preftera. Afortunada- 
mente. la estructura constitucional argentina —la parte dog- 
málica de nucatra Constitución. en general, y artículos como 
el 18. en particular-- sostiene principios como el citado (lia 
defensa de la autonomía individua)), lo cual nos alivia en parte 
la tarea de argumentar en favor de esta postura. 

A partir del compromiso anterior, la concepción que aquí 
8e defiende sosticne el valor —derivaUvo— del sistema de pro- 
cedimientus democrático. La democracia tiene valor, según csta 
postura, como modo de persistir en la defensa de la autonomia 
de cada uno. El sistema democrático merece scr defendido 
Porque es (y cn tanto sea) el mejor mcdlo a nuestro alcance 
para permitir que la vida de cada uno dependa [undamental- 


'! Enel citodo caso “C.M.A”. Obrigmene., puede ocurrir —como suele ocurrir 
en pajers como el miestro— que loa mismos yea violados o uwnipmiados, 
Que aer abuse de ellos Sin eammhargo., tales lolles, elrrunstouciolea O DO, Qu 
ños impedirá seguís hetrlencdo de violaciones de derecha, ejeentedas o no 
Por el poder públicu de ln coruunbded, Fsto co. la práctica habitual de vio- 
lóción de derecha no la lega. sen quien fuere el que la lleve a cabo. 
En este sentido. p. e).. véase Nuer €: Ética y dererhos humanos. Astrea, 
Buenon Alses. 1001 
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mente de cada uno (y no de la voluntad arbitraria «de ningún 
otro). La ideu es que la democracin constituye el mejor media a 
nuestro alcance para resolver muchas ruestiones fundamenta- 
les (típicamente, cuestiones como las de cónio distribute los 
recursos que tenemos o generamos: o cómo invertir las ganan- 
clas que obtenemos), sin deshonrar muestro compromiso Ini- 
clal con e) respeto a la igual dignidad de cada uno. Aquel com- 
promiso con la autonomía individual, entonces, reconoce una 
continuidad en el principio del respeto al autogobierno colectl- 
vo. Nuevamente, en este caso podemos decir que también so- 
mos afortunados ya que nuestra estructura constitucional) re- 
conoce el valor del principio que aquí ac defiende: toda su parte 
orgánica viene a organizar el (Íuncionamiento del proceso de- 
mocrático. 

Por supuesto, afirmar nuestro compromisu con el procc- 
dimiento democrático no implica decir demasiado: nos interc- 
BA saber, con mayor detalle, de qué hablamos cuando habla- 
mos de procedimientos democráticos. ¿tlacemos alusión, 
exclusivamente, a las clecciones periódicas? ¿Hablamos, en 
cambio, de un sistema que alienta la participación colectiva en 
la toma de todas las decisiones relevantes de la comunidad? El 
tema es extraordinariomente polémico, según anbcmos: el con- 
cepto de democracia es un caso típico de los (que Jeremy 
Waldron denominaría) "conceptos esencialmente controverti- 
dos”, esto es. conceptos sobre cuya de(linición esencial existen 
disputas radicales. Como éste no es el lugar apropiado parn 
llevar adelante tal discusión, en lo que sigue asurntré, simple- 
mente, que el compromiso con el sistema democrático implica 
un compromiso con un sistema de toma de decisiones organ!- 
zado a partir de la idca de contar con un “debate público ro- 
busto”. Esta ide» —afrmada por destacados autores contem- 
poráneos;'* y sostenida jurisprudencialmente en casos tan 
importanica como "New York Times v. Sullivan” —!* también se 
contará dentro de los principlos que guien a este trabajo, en lo 


'» Véase, p.ej, Essrea, J, [es1.): Deliberalive Democrury. Cambridge, Cam- 
betdee U P. 1999): Neso, C.: La Constitución de la demarractu deliteratiw, 
Gedisa, Bosrcelova, 1990: Pia, O : Liberiad de expresión y estruciura £0» 
ctol, Ponaouare. México, 1997. 

'* 376 US 254 (1984). 
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que aiguc. En razón de lo dicho hasta aquí. y por ejemplo. cada 
persona deberá ser prolegida cn sus libertades fundamentales 
—p. €j.. en su libertad de expreslón— y laos medidas que cl 
Estado tome al respecto (en el ámbito de la mora) pública, ya 
que tendría vedada toda intervención en el ámbito de la moral 
privada] deberun evaluarse conforme al schaludo compromiso 
con un "debate público robuatu” Específicamente, cato impll- 
ca defender un arregJo institucional en donde. por ejemplo, no 
sólo ee deje de lado la censura previa. sinu que además se pro- 
cure asegurar que los distintas voces (demandas. quejas) pre- 
sentes en la socicdad puedan ser escuchadas. En linces más 
generales, el esquema defendido hasta aquí implica un com- 
promiso con un sistema institucional en donde los derechos 
más estrechamente vinculados con la autonomía individual y 
el autogobierno colectiva reciben una protección privilegiada 
(una sobreprotección) pur porte del Estado. El Eatado, aqui se 
asume. encuentra en el respecto más firme de tales derechos cl 
fundamento mismo de su propia legttimidad. 


2. Crisis social, confiktos de derechos, y “cortes de ruta” 


Una vez que hemos realizado el ejercicio anterior. nos en- 
contrarmox en mejores condiciones para entender y evaluar las 
decisiones de nuestros tribunales en una situación tin conflie- 
tiva como la que aparece habltualmente durante los "cortes de 
ruta”, 

Al respecto, son varios los elcmentos que suelen catar en 
juego, y diversas las respucatas que puede dar el Estado a tra- 
vés de sus representantes en la rama judicial. En situaciones 
como la citado suelen entrar en conflicto, amte todo, derechos 
básicos coma el derecho a expresasse: cl de organizarse. 10- 
unirse, reclamar y petlclonar a Jas autoridades constituidas: el 
de transitar y comerciar libremente; el de preservar (mincta la 
propicdad privada; el de contar con una sociedad tranquila y 
ordenada. A toda la comunidad sucle interesarle, adenán, la 
preservación de la paz soctal tanto como cl hecho de que cada 
persona tenga satislicchus sua necesidades básicas, u que to- 
dos accedun a un trabajo y puedan vivir una vida digna —pre- 
leuslones, por lo dentás, constitucionalmente respaldidas—. 
Por lo dicho. y frente a la extraordinaria complejidad de este 
tipo de situaciones, las auloridadez judiciales deberían ser muy 
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culdadosas con las decisiones que tomen y, espectalmente, del 
“balence de derechos” que escojan Jlevor a cabo una vez en- 
fremados a ellas. Comúnmente ocurre. sin embargo, que nues- 
tros jueces descuidan la lundamentación de las «decisiones que 
toman en cgta materia, que cuando argumentan lo hocen muy 
pobremente. y que cuando deciden lo hacen inclinándose por 
las respuestas más drásticas de entre todas los posibles. 

De entre varlas decisiones Judictales en la materta, la prin- 
cipal decisión examinada cn el capítulo anterior sintetiza los 
rasgos que suclen distinguir a las respuestas públicas en eatos 
casos. La decisión a la que me refiero fue la adoptada por el 
conjucz federal Ricardo Napolitani, del Juzgado Federal en lo 
Criminal y Correccional. en Comodoro Rivadavia, en jullo de 
1999. AMÍ, y retomando la peor línea argumentaliva exami- 
neda en la primera parte de este trabajo, el juez Napolltani 
encabezó 3u sentencia afirmando que "ningún derecho es ab- 
soluto pucs todos deben operar según lan leyes que reglamen- 
ten su ejercicio, atendiendo v su razón de ser teleológica y al 
interés que protegen”. Según vimos, aln embargo, este tipo de 
enunciados no nos agregan ninguna información interesante: 
para saber si ésta sí es una situación en donde los derechos 
merecen scr limitados, y para saber de qué modu limitarios, 
en todo caso, necesitamos de una robusta argumentación adi- 
cional que el juez. en su sentencia, no supo ofrecer. En tal sen- 
tido, el Juez Napolitan! desplazó prontamente la consideración 
de los dercchos «de los manifestantes, afirmando que ellos no 
podían alegar a su favor ni el encontrarse en un “estado de 
necesidad”, ni el derecho de peticionar a las autoridades (ya 
que poco antes habían tenido la posibilidad de participar de 
un paro nacional). Inmedintamente después, y ya en las con- 
clusloncs de su excrito, el juez aseveró que su fimción como 
representante del Estado lu obliguba a tomar medidas severas 
frente al caso (aquí, el procesamiento de los mantícstaniea), ya 
que —afirmá— “lslt la justicia no preserva el Estado «de derce- 
cho para la sociedad en su conjunto, el edificio institucional de 
la democracia se irá resintiendo gradualmente”. De no proce- 
der de ese moco —concluyó Napolitani— “ae ultrajaría el Esta- 
do de derecho, se alimentaria la desconfanxa. el descrédito a 
la ley y ahí sl que nos encontraríamos ante un verdadero caos 
eoctal” El Mn de preservar el orden social, de esc modo, se 
convertía en e) supremo valor dende el cual se interpretaba — 
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y frente al cual ac subordinaban— los derechos involucrados 
en el caso. Expuesto, sintéticamente, convendría reafirinar que 
el balance de consideraciones realizadas por el juez resulta muy 
común dentro de nuestra próctica jurídica, que incluye ya a 
más de 2.9800 personas procesadas en razón de los “cortes de 
ruta”. 

Por supuesto, saber cuál es la respuesta adecuada que las 
autoridades públicas deberían dar en estos casos no resulta 
sencillo. De todos nodos, sí podríamos hacer algunas consl- 
deraclones generales. Lo más urgente es señalar que, en sltua- 
clones como laa menciondas, las autoridades Judiciales auelen 
tener frente a sí una pluralidad de reapucatas posibles (pro- 
mover un acercamiento entre las portes enfrentadas; examinar 
las demandas de los manifestantes; ordenar la satisfacción to» 
tal u parcial de alguno de tolcs reclamos; eventualmente, po- 
ner límite a los modos de acción escogidos por los demandan- 
tes y/o reprochar algunos de log cursos de acción cscogidos 
por ellos), entre las cuales, la respuesta penal es sólo una de 
ellas y, sin dudas, la más severa y terminante de todas. 

Importa aún más, de todos modos, volver a llamar la aten» 
ción sobre el valor de los intereses en jucgo en casos como el 
de un "corte de ruta”, Esto es espectalmente significativo debi- 
do a que nuestros jueces parecen inclinados a ignorar o des- 
merccer rápidamente la consideración de los varios y valiosos 
derechos allí presentes. En tales casos. y conforme al análisis 
que hemos hecho en la primera parte del trabajo, dercchos 
como el de manifestarse frente a las autoridades (que incluye 
la posibilidad de darles a conocer uno situación de necesidad 
extrema, o la de exigjr una atención urgente a problemas tam- 
bién urgentes), merecen una protección especial [una sobre- 
Protección) por parte del] Estado. Tules intereses fundamenta- 
les no representan, simplemente, otros intereses más, que se 
Bunan a los diversos derechos y pretensiones en conflicto: ellos 
s0n los intereses que el Estado más debe cuidar. Resulta claro 
Que, si algunos individuos encuentra muy dificil dar y conocer y 
Cecibir atención a sus demandas, lucgo, la posibilidad de tomor 
decisiones respetuosas de los intereses de todos queda Munda- 
Mentalmente diluida (la situación. obviamente, resulta mucho 

. Más grave cuando las demandas en Juego ee vinculan con los 
..* | ecesidades individuales más elementales). 
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No desconace mos aquí cl modo en que los conflictos en juc- 
go se han ido reproduciendo a lo largo de todo cl país (y el modo 
en que se multiplicarian sí el Estado, alegremente, decldicra dar 
a cada sector lo que ocastonalmente reclama). como tampoco 
asumimos que. en la actualidad, el Estado Incumple eon algunas 
de 8us obligjieiones principales por una cuentión de mero caprl- 
cho. Del misino modo. accptamos que el Estado se encuentra 
justificado a regular aun el derecho a la bbertad de expresión 
teniendo en cuenta, por caso. consideraciones ucerca del "ticm- 
po. lugar y modo” en que tales expresloncs pueden realizarse (p 
e)., puede ser Irrazonahle Que un grupo demande el vtorgamiento 
de ventajas especiales a través de una manifestación rubdosa. en 
medio de la noche; o que otro presente sus exigencias quemindo 
viviendas de particulares). St embargo, todo lo dicho no niega 
que lus regulociones estalales deban desarrullarse con un ojo 
puesto cn los delicados dercchos presentes en situaciones como 
las de un “corte de ruta”. En tales casos, las autoridades deberán 
scr extremadamente culdadosas de que la apelación a las regula- 
clones de “Uempo. lugar y modo” no se convierta en una excusy 
capaz de socavar derechos que necesitan, justamente, de la máxi- 
mau protección, En purticular, lus jueces deberán considerar que 
lin defensa de un “debate público robusto” requiere de oportuni- 
dades genulnus para que los cludiudanos se expresen y «can escu- 
chados por las ontoridadra poliucas; comu requiere que el Esta- 
do no responda negativamente a las demandas cludadanns sin 
dar razones justificadas de por qué se nicga a satisfacerlas. Más 
aún. las autoridades juiiciales deberán prestar la mayor aten- 
ción a las especiales ly esperables) dificultades de aJgunas gru- 
pos para tarnar audibles sus demandas. Como viéramos. y se- 
gún sostuvicra el juez Brennan —uno de loa Jueces más notables 
de los que pasaron por li Corte Suprema norteamericana— un 
buen jucz debe tomar espectalmente en cuenta Que 7los métodos 
convencionales de petición pueden ser, como suclen serlo, inac- 
ccgibles para grupos muy amplios de cludadanos”.'* Notablemen- 
te. Brennan sostenía esta opinión Cn delenaa de maniícatantes 
que. justamente. eran yucusados por haber bloquesdo cl tránsi- 
to vehicular en la ciudad. 


* En Adaderiey y. Ploriutu”, 385 US 41) 11086), voto Jlstderute. 
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Lo dicho hasta aquí tampoco implica cerrar los ojos a las 
derivaciones violentas que. en muchas ocasiones, acompañan 
a los "cortes de ruta”. La prioridad de custodiar la expresión 
de los grupos más desaventajados de la sociedad no debe am- 
parar sin más el usu de medios violentos por parte de aquéllos 
—medios violentos tales como la quema de edificios públicos o 
privados, o las lestones o daños infligidos sobre terceros—. Sin 
embargo, en estos casos, ej modo de proceder del Estado no 
debiera diferir demasiado del mudo en que procede frente a 
una huelga durante la cua) se cometen actos de violencia. La 
contención de aquellos actos de violencla no debe llevar al po- 
der póblico a cuestionar la validez constitucional del mtsmo 
acto de la huelga ni a limitar a ésta de un modo que desviriúe 
el sentido de la protesta. Esto es, la necesidad de poner coto a 
ciertos abusos no debe utilizarse como vía para limitar el dere- 
cho de los manifestantes a tornar audibles sus quejas. 

En definitiva, afirmamos aquí que, en situaciones como la 
que se presenta durante los “cortes de ruta”, las autoridades 
públicas no tienen habilitado cualquier tipo de argumentos, ni 
cualquier Upo de respuesta. En tales situaciones. los derechos 
involucrados son múltiples, y muchos de ellos (p. ej., los vin- 
culados con la práctica de presentar quejas (rente a las autor!- 
dades), seguramente. resultan prioritarios frente a los [tam- 
bién vallosos) propósitos de preservar el tránsito o el libre 
comercio interprovincial. Cuando los jueces asignan valor sólo 
(o casí exclusivamente) a estos últimos propósitos, compro- 
meten a sus sentencias con un balance de argumentos Juridi- 
camente sesgado y. por lo tanto, dificilmente aceptable. Del 
mismo modo. sostuvimos que la respuesta penal contra los 
anifestontes no debiera ser. necesariamente, la primera ni la 
Principal respuesta a la que el Estado debería apelar. Cuando 
los Jueces, despreocupada o apresuradamente, recurren a este 
Upo de soluciones represivas. comprometen al Estado con el tipo 
de Injusticia política que el Estado, justamente. debiera encar- 
farse de erradicar. 


111. POR QUÉ EL FALLO “ALAIS” 
ES JURÍDICAMENTE) INACEPTABI.E* 


E) 23 de abril de 2004, la Cámara Nacional de Casación 
Penal volvió a pronunciarae en [avor de la criminalización de la 
protesta social, corno lo había hecho ya hace pocos meses, en 
el caso “Schifrin” (caso en el que la Cámara llegó a equiparar 
cualquier manifestación popular que fuera más allá del voto, 
con el delito de sedición).' En este nuevo fallo, la argumenta- 
ción del tribunal fue mucho más detenida y rica (lo que no 
elgnifica más sofisticada y sólida) que cn la oportunidad ante- 
rior, por lo que tiene sentido examinar 8u contenido. Ello, por 
un lado, atendiendo a la actualidad y gravedad de la situación 
bajo análisis. Pero además, y por sobre todo. tenlendo en cuenta 
la postura dificilmente delendible asumida por la Cámara, y la 
naturaleza del fallo, es dectr, un fallo que simboliza mejor que 
ningún otro producido hasta el momento, el modo en que el 
derccho local piensa y reacciona frente a la crítica radical. A 
continuación enumeraré algunas observaciones críticas frente 
al fallo, que espero puedan servirnos para reflexionar mejor 
frente a futuras situaciones similares. 


1) Ante todo, esto nueva decisión es insostenible por ba- 
darse en serias Irregularidades procedimentales —irregulart- 
dades que no voy a examinar con detalle porque no consiltu- 
yen, por el momento, el principal objeto de mi preocupación—. 
De todos modos, sl me Interesa dejar en claro que las trregula- 
ridades fueron de tal entidad, que la Jueza Ledesma, miembro 
de la misma Cámara, se vio obligada a soslener la necesidad 


Bl Este trobajo fue publicado en JA, el 7/7/2009. 
El ceso “Alajs” er arignó luego de un> protesta efertueda el 13/)2/200) 
Por uo grupo de trebejedores fesroviarioa que impidió el paso del ren. en 
la localidad de Vule Lynch. Los uabejadares fueron sobreseldos por la Sala 1 
de la Cámara Federul de Sen Martín, pero la Flacalío apeló el fallo y cl tema 
NEGÓ a instancias de la Sala 11) de la CNCP 
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de “invalidar todo lo actuado, por haberse violado el principio 
de delensa en Juicio”. La Dra. Ledesma sostuvo tal posición ya 
que, cn la decisión del tribunal Inferior —ahora bajo examen— 
no se había dejado en claro cuáles eran, "en concreto las con- 
ductaz que generaban la sospecha de participación (de cuda 
uno de los imputados], ni el rol que cumplía cada uno de (ellos) 
durante el hecho en análisis”. Dicha circunstancia, como 805- 
tuvo la Dra. Ledesma, constituye un agravio insalvable al dere- 
cho de delensa en juicio de los imputados. Por lo demás, y 
frente a tales trreguleridades, los imputados optaron por el 
derecho constitucional de no declarar, “con la agravante de que 
—aegún la Dra. Ledesma— el ejercicio del derecho al silencio, 
fue 1legltimamente utilizado en contra de [los acusados) por el 
juez de instrucción en el auto de procca3amicnto”. De todas for- 
mas, y según sugiriera más arriba, me interesa en este trabajo 
hacer referencia, sobre todo, a las [alencias sustantivas de la 
decialón de la Cámara. Siguiendo con dicha premisa, y sólo 
por seleccionar algunas de entre las innumerables falencias 
existentes, menclonaría a las siguientes. 


2) El (allo es indebida e Irrazonablemente ciego al contex- 
to social y político predominante. De modo notable, la medida 
de fuerza cuestionada se había producido durante los peores 
días de la que fue, tal vez, la peor crisis política de toda la 
hístorla de la democracia argentina —más precisamente, 8 días 
antes del estallido del 19 de diciembre del 2001—. St, tal como 
correspondía, los jueces hubicran tomado en serlo la existen- 
cía de dicho contexto, entonces habrían reconocido la seriedad 
de los agravios sufridos por los imputados, y la necesidad his- 
tórica de brindar protección a dichas manifestaciones de pro- 
testa (cello así, sobre todo, teniendo en cuenta que las manifes- 
taciones de) caso no causaron graves perjuicios a nadie. más 
que el atraso de unos minutos en el tránsito). Como sostuvicra 
el Mósofo John Rawls. “el problemo de la obediencia (al dere- 
cho) es problemático para lea minorías que han sufrido la In- 
justicia durante muchos años”, De allí que convenga reconocer 
con él, (rente a actos de desafío al derecho vigente, producidos 
en contextos de injusticia —como cl que cra propio de la Ar- 
genuina a fines del 2001— que, aunque tales actos "parece|n) 
amenazar la concordia ciudadana, la responsabilidad no recae 
en aquellos que protestan, sino en aquellos cuyo abuso de po- 
der y de autoridad, justifica tal oposición, porque emplear el 
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aparato coercitivo del Estado para mantener instituciones ma- 
nilestamente injustas, es una forma de fuerza legítima a la 
que los hombres tienen el derecho de resistirse”.* 


3) Citando el art. 193 del C.P, el (allo imputa a Jos acusa- 
dos el deltto de haber cntorpecido “el normal funcionamiento 
de los transportes” (en este caso un tren, cuya circulación fue 
paralizada durante aproximadamente cuarenta minutos) cuan- 
do. como sostuviera en su voto la jueza Ledesma, cllo cra im- 
posible porque, en razón del paro que la Central Argentina de 
Trabajadores había convocado (legal y legftimamente) para ese 
día. el servicio se encontraba ya "en cl límite de la disfunción”. 
Es decír, “no podría considerarse 'normal' el servicio de trenes 
cuendo el mismo laparecia seriamente afectado) por la adhe- 
salón del gremio más Importante del sector al paro general. Tam- 
poco podría aflrmarac que en ese marco hubleran existido ex- 
pectativas sertus de los usuarios acerca de un servicio eficiente”. 
Siguiendo con el mismo voto, cabría agregar —y reproduzco 
aquí una cita de lu jueza Ledesma al Dr, Eugento Zaffaroni— 
que "la interrupción típica exige la prucba de algún peligro para 
les personas o los bienes, que nada llene que ver con el dere- 
cho a no llegar tarde”. 


4) Por lo demás, los Jueces del caso Imerpretan las normas 
consulucionales 2 partir de una multiplicidad de teorías en con- 
Dicto —sino directamente contradictorias— entre sí. Se invocan 
aquí, y por ejemplo. teorías que proponen leer las normas cons- 
Uitucionales “actualizando” su contenido a los tiempos moder- 
00%; teorías que sugjeren verlas a la luz de aus “antecedentea 
históricos”: tcorías que exigen interpretarlas conforme a los 
“principios” correctos; teorías que demandan leer dichas nor- 
TMA3 como si (formaran parte de un “todo armónico”; teorías que 
amparan las Interpretaciones a contrarto sensu, ctc. De dicho 
modo, los jueces quedan en condiciones de hacerle decir a los 
textos legales casí cualquier cosa: los magjstrados pueden invo- 
Cer, cuando les conviene. la necesidad de “actualizar” la Constl- 
lución a los tiempos modernos; y cuando les cunviene más, la 
Voluntad histórica del legrslador: y cuando lo prefleren, la nece- 
8ldad de leer las normas “sistemáticamente”: y si no la neces!- 


a 
Rams, Jotin: Teoría de ta Justicia. Fondo de Cultura Económica. México. 
1978. pp. 395. 396, 433. 


dad de recurrir a los “mejorca principios”, y así sucesivam o 
Dicha estrategja interpretativa es Insccptable pary cualquier Clu. 
dadano que quiere saber a qué atenerse a la hora de relacione: 
sc con e) derecho. Por al fuera poco, los Jueces manipulan Adu 
antojo la dactrina que invocan (sólo para dar un ejemplo, citan 
en apayo de au decisión un trabajo de mi autoría, inacido exao. 
tamente para cundenar lo que en su fallo deflenden!). 


3) La decisión de la Cámara ignora ta Constitución que 
repetidamente invoca, al insistir en la inexistencia de un “cho. 
que de derechos” —en este caso, el choque entre el derecho a) 
tránsito, por un lado, y los derechos de ¡»rotesta, libre expre 
sión. o petición a las autoridades, por otro—. Lo vierto es, Á 
por más que los jueces lo nieguen, que el caso encierra clecy- 
vamente un conílicto entre tales derechos. Frente a ta] tr3g 
situación, los magistrados tienen la obligación de protem 
prioritariamente, y tanto como sea posthle. los dercchos más 
cercanos al nervio democrático —en este caso, sin dudas. los 
derechos relacionados con la expreslón y la protesta—. El juez 
Tragant sostiene que dicho conflicto de derechos no se produ 
ce porque, en verdad, logs manlfestuntes podrían haber em plon» 
do otros medios de protesta que no implicaran afectar las de- 
rechos de otros (lo mismo sostendria el juez RIgg), más 
adelante) El argumento es. en este caso, como en muchos otros, 
absurdo. Para entender el porqué de esta afirmación. imag ne 
se otra situación de conflicto de derechos: un caricaturista de 
buja a un dirigente político —acusado de corrupción— *f 
tiendo la mano en la lata" y ejerce así su derecho a la expresión 
crítica. El dirigente político protesta porque ve dañado su de- 
recbo a] honor, Frente a tal conflicto de derechos (derecho a la 
erílica del dibujante vs. derecho al honor del dirigente), al8u- 
nos Jueces (como los aquí involucrados) podrían darle prior 
dad al derecho al honor del «dirigente político sosteniendo MY 
argumento ingenuo y vacuo: que el caricaturista podría habe 
optado. (áctimente, por realizar miles de otros dibujos, menos 
hirientes para el político afectado. Sin embargo. en estos O 
os. y de mudo cas! unánime, la doctrina y la jurisprudooS 
internacionales defienden privilegiadamente los derechos BS 
crítico antes que los de los funcionarios públicos. recono M 
do la necesidad de resguardar y expandir, ante todo, un nO 
te público absolutamente amplio. destnhibido, y robusto. qu 
puede incluir perfectamente ataques vehementes, cáusticod: 
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ual llas nbertades conetitucionales| no pueden sobrevivir”.? 
> 


A) Los jueces (gnoraron el peso de la jurisprudencia com- 
parada y |n “doctrina del foro público”,* que al tratar sobre 
casos de mentlestaciones en lugares utilizados "desde tiempos 
inmemoriales” para protestar frente a las autoridades, propo- 
ne darlen una protección privilegiada. Dicha defensa —que me» 
rece alcanzar. particular pero no exclusivamente— a las 
movilizaciones populures realizadas en calles y plazas. requie- 
re que lor jueces garanticen una máxima protección a los con- 
tenidos de las expreslonex del caso. En éstas, como en otras 
altuaciones, las únicas regulaciones públicas que se conside- 
ran permisibles som las regulaciones de tiempo. lugar y modo. 
Conviene aclarar, de todas formas, y tentendo cn cuenta la pro- 
clividad de nuestra doctrina a distorsionar dichas excepciones 
hasta convertirlas en regJas, que las únicas restricciones accp- 
tadas, en (ales casos. fucron las regulaciones “ncutrales en 
cuanto a su contenido, diseñadas del modo más cstrecho posl- 
ble, orientadas a satialacer interescs gubernamentales funda- 
mentuler, y capaces de dejar abiertos amplivs canales de co- 
municación alternativos”,? Owen Fiss precisó olgunas de estas 
ideas —referidus a las (ormas en que puede responder el Lsta- 
do frente u la protesta-- para el caso especifico de los plque- 
tes. En su opinión. "en el contexto de los piquetes .. no pode- 
ral resultados neutrales El espacio para esa clase de 
a ad no existe. Las dos partes están simbólicamente 
po el lucha; cualquier intervención del Estado. necesa: 
na a alterar los términos del enfrentamiento y. como 

cs. la Inte a, desequilibrar el poder En términos de resulta» 
siquiera io del Estado nunca puede ser neutral. Ni 
al. ya hue dose al margen. sin hacer nada. puede ger neu- 
dución de £80, BiMplemente, afirma el statu que y du distri- 
puder. Todo lo que uno puede esperar... ex lu ncu- 
t. 
' eto Tunes y. Sullivon”. 376 US 254, 1904 


dd nal v. CIO”, 307 US 486, 1839: o "Sehnelder v. State”, 308 US, 


Li] 
'el Stores y. Orace”. 481 US 17) 1983. 
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tralidad con respecto a las bases sobre Jus cuales se apoya la 
regulación... lo que busca oscgurar la neulralidad de base cs 
que el Estado no pueda acallar o deslavorecer a una parte... 
porque disiente con la posición de esa parte”. Pero además. 
agrega Pisa, y con respecto a los jueces, la Constitución exige 
que ellos otorguen a quienes protestan “una oportunidad razo- 
nable de enfrentarse públicamente con el presunto equivoca» 
do. ya que, gin ese enfrentamiento público. no pucde haber 
confrontación ni testimonio en el sentido clásica, y los valores 
democráticos a los que sirve la actividad de protesta permane- 
cerian insatisfechos”.” 


7) Los Jueces del caso ponen un extraordinario énfasis 
en el hechu de que los imputados no consiguieron una auto- 
rización policia! para realtzar las reunlonca o manifestacio- 
nes que llevaron a cabo. Por lo tanto, y en razón de dicha 
omisión —concluyen— los imputados realizaron un ejercicio 
impermisible de sus derechos, que el Estado debe sancionar. 
En relación con este común argumento cabe señalar. ante todo, 
que los dercchos constitucionales no pueden quedar sujetos 
al veto de nadie (mucho menos, at! veto policial). Más blen, 
dichos derechos deben ser enpaces de atravesar cualquier 
pretensión regulatoria que procure dejarlog en manos discre- 
cionales de la autoridad de aplicación de que se trate. En de- 
nitiva, la postura que insiste en poncr el acento en la autor)- 
zación policial no cs sino una muestra más de una tendencia 
extendida cn nuestra comunidad jurídica, que mira a la Cons- 
titución no desde el punto de vista de la libertad, sino desde 
la perspectiva de quien puede limitsrla, haciendo uso del apa- 
rato cocrejlivo estatal. Por Jo demás, y como dijera el Juez 
Rodríguez Basavilbaso en su voto particular en “Schifrin”, la 
comunidad jurídica no sucle pensar cn autorizaciones 
policiales cuando se trato de trastornos ocaslonedos por "es- 
pectáculos masivos formalmente aceptados por las autorida- 
de3 locales”. Para este juez, lo cierto cs que el tránsito suele 
ser entorpecido tanto por los piqueteros como por “loa estu- 
diantes, las asambicas barriales, las marchas con cacerolas o 
sin ellas, los “excraches”, y los maratonistas urbanos”. y sólo 
estos últimos (“acaso porque el deporte goxa de mejor prensa 


* Pis, Owen: "El carácter indóci) ar le política”. versión casrelluia, por 
publicarse, 


£L DERECHO A LA PROTESTA s3 
Mo. o ooooooqpPEmpypmo 0 on qna 
que los reclamos sociales” —agrega Rodríguez Vasavilbaso—) 
podrían “exbibie autorizaciones formales”. 


6) Los jueces Tragant y Riga! apelan a otros argumentos 

camente insostenibles. como los siguientes. Afirman, pri- 
mero, Que los derechos “no son absolutos” (p. ej.. "que cl dere- 
cho de huelga esté previsto por la Constitución no significa que 
sea absoluto”) y que todos ellos csián sujetos a un ejercicio 
*razonablc” (p. ej. “el derecho de huelga” no ampara “exirall- 
miltaciones en el ejercicio razonable” de él). Obviamente. todos 

emos estar de acuerdo con tales premisas. fundamentol- 
mente. en razón de la tremenda abstracción y vacuidad que las 
distingyuc. Sin embargo, a purtir de tales vagas premisoa, los 
jueces llegun a la concluslón de que "por lo tanto”, los Imputa- 
dos no pueden quejarse sl se los condena a resultas de sus 
conductas “desmedidas” y "extralimitadas” lumentablemen- 
te, para convertirse en un ruzonamiento inteligible y ganar al- 
gún sentido lógico. dicha operación deductiva realizada por las 
jueces del caso, debe acr completada con todas las premisos 
intermedias. por ahora (altantes —premisas que nos permitan 
vislumbrar que existe alguna concxión, siquiera, entre aquel 
reclamo abstracto y general, y ln conclusión a la que se urri- 
ba -. Dichas premisas deben ayudarnos a ver por qué en este 
caso, estas personna particulares pueden ser identificadas como 
llevando adelante “excesos” de tal entidad que puedan Jlevar- 
los a ser acrerdorea de medidas tan fuertes como las de res- 
triogirles sus derechos constitucionales e Imponerics una gan- 
ción penal 


9) El fallo se encuentra plagado de expresiones prejul- 
Clos:1s que sugleren uns antimnosidad maniflesta hacia una de 
las partes del conflicto. El Juez Tragant, por ejemplo, acusa a 
los linputados por utilizar “inccanismos primitivos de pseudo- 
defensa de sectores o intereses” (como si debiéramos esperar 
Que cualquier proteata fuera hecha en nombre de los intere- 
Bes de "todos”, como sí la socicdad no estuviera dividida en 
Bectorea y clases soctales con pretensionea diferentes): y alu- 
de a los mismos como ñujetos “Ique violan derechos] so pre- 
texto de la protección de derechos constitucionales” (como sí 
Vera obvio que los impulndos actuaron en ofensa de, y no en 
homenaje hacia, tales derechos constitucionales). El juez Rigyt. 

el mismo modo, acusa a quienes protestan por llevur “sus 
fO8tras cubiertos”. Para él, “quien oculta su Fostro... procede 
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procede de esa forma con el evidente propósitu de eludir las 
posteriores consecuencias de su conducta” (como sl lus Im- 
putados no tuvicran suficientes razones —este mismo fallo, 
p. cj.— para temer cl ejercicio que hace el poder público de 
su poder coercitivo). 


10) Según cl juex Riggl. los jueces no deben adoptar medi- 
das tendientes a denincriminar la protesta social “en la medida 
en que no se encauce la alegada voluntad desincriminante en 
una reforma legislativa o en alguna de las vias institucionales 
que autorizan los arts, 75, Inc. 20, o 99, Inc. S% de la CN. El 
juez se equivoca aquí seriamente, al asumir que los artículos 
del Código Penal que se invocan en cl (allo tienen una interpre- 
tación única, y por asumir también —cormmo lo hace cn todo su 
voto— que el modo en que aquí se Interpreta a tales artículos 
es perfectamente compatible coa la Constitución. Ambos he- 
chos, sin embargo, son dudosos. Ante todo, resultan constitu- 
clonalmente sospechosos los artículos penales tan gencrales. 
capaces de considerar como conductas penalmente reprocha- 
bles a acciones tan diversas como todas las que pucden 
enmarcase bajo el paraguas de la protenta soctal. Contra lo 
sostenido por c) juez Riggi, tales artículos del Código Penal 
pueden ser vistos, en principio, como articulos peligrosamente 
sobreabarcatlvos, y por lo tanto inconstitucionales. Por cste 
mismo tipo de consideraciones, relucionadas con los modos 
de la interpretactón legal, la primera añrmación del juez, cita- 
da en cate párrafo, resulta lumbién insostenible. No es nccesa- 
rta ninguna reíorma Icgislativa o constitucional para encauzar 
una "voluntad desincriminante”. Por el contrario, cl primer 
mandato constitucional hacia los jueces cs el de que protejan a 
los minorías que protestan contra las autoridades públicas, y 
no el de que obedezcan a las últimas —como lo ha hecho, habl- 
tualmentc, la justicia de nuestro país— Incriminando a quie- 
nes alzan sus voces de protesta contra cl poder de turno. Oh- 
aérvese Que, si los jueces no partleran de la posición prejulciosa 
de la que parten, y estuvieran convencidos —coómo debjeran— 
del especial valor democrático de las manifestaciones de pro- 
testa contra la nutoridad pública, ellos podrian haber llegado a 
la opinión opuesta a la que sostuvicron en el caso bajo exa- 
men. Como bien sostuviera Ronald Dworkin, “la opinión popmu- 
lar de que “la ley es lu Icy” y siempre se ha de imponer su obe- 
diencia, ae nlega y distinguir entre el hombre que actúa según 
Su propio juicio (ante) una ley dudosa... y el delincuente co- 
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mún. Á no scr por causa de ceguera moral, no sé de otros razo- 
nes para no eatablecer entre los dos casos una distinción de 
principio... [por ello) me interesa señalar que un tribuno) no 
debe condenar, por lo menos cn algunas circunstancina, aun 
cuando Jo respalden las Icyes jexistentes) y encuentre que los 
hechos son los que se demancian”.” 


11) Según cl juez Trugant. los jueces no pueden amparar 
las violaciones que Jlevan a cabo los inculpados alegando derc- 
chos constitucionales tan genéricos como los de protesta o pe- 
tición ante las autoridades. Ello —agrega— "sería como legit!- 
mar una usurpación de propiedad cn función del enunciado 
constitucional que todos los trabajadores tienen derecho al 
acceso a uma vivienda digna”. El punto ca muy importante, y 
requeriría, de parte del juez, de una reflexión mucho mayor 
que la que nos o(rece- Tal como está enunciado, el reclamo del 
juez parcec la mera expresión de un prejuicio o una prefcren- 
cla ideológica (conservadora). Debe llegar la hora «me los Jue- 
ces nos digan por qué miran la Constitución can un solo ajo, 
Debe llegar la hora en que nos digan por qué clertas violacio- 
nes de derechos ---típicamente, la violación de los derechos 
soctales y la violnejón de dercchos a través de las omialones 
estatales - no son vistas como cunstitucionalmente agraviantes. 
mientrus que otras violaciones —t[picamente, y como aquí cl- 
taba el juez. las violaciones del derecho de propiedad— son 
conslderndns escandalosas e irritontes desde el punto «de vista 
constitucional. 


12) Retteradamente, los jueces del caso hacen referencia a 
los excesos y i2busos que pucden cometerse en el ejercicio de 
un derecho constitucional, y mManiflestan que cl derecho no tie- 
ne por qué tolerar dichos comportamientos. Sin embargo. la 
respucala que debe darse frente n tales reclamos cs. como slem- 
pre, la de no apresurarse, la de "separar la paja del trigo”. In- 
dudoablemente, sí alguien comete un desmán durante una hucl- 
82. ese alguien puede hacerac acreedor de un reproche juridico. 
Pero frente a tal circunstancia deben hacerse al menos dos sal- 
vedades de importancia. Primero. el reproche jurídico no debe 
Ber, necesarinmente, un reproche penal. como parece presu- 


' Deum, Ronsid: Los dererhos en rerio, Barcelone, 1977, pp. 317, 324. 
Cabe acñales Que, en lus párrafos elracios. Dwvrhin habla de un caso toda- 
vía imébs fuerte que el aqui analizado: el cuso de la desobr dencia civil, 
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mirse en este caso. Segundo, dicho reprocha puede hacerse 
manteniendo «1 la vez el respelo y resguardo más absolutos hacia 
derechos como las de huelga, petición y protesta. aquí presen- 
tes. Esto es. el reproche particular y guien comcte un «delito 
específico (un acto dc violencia contra el empleador, la agre- 
sión a un transeúnte) no debe convertirse —como suele ocu- 
reir en nuestro derecho— en una excusa para socavar cl cjerc)- 
cio del derecho constitucional principal, entonces en jucgo (la 
huclga, la protesta). 


13) El juez Tragant sostiene que los imputados obraron 
equivocadamente ya que debian ejercer su derecho constitu- 
cional de protesta de modo legítimo. “es decir por la via que la 
ley antoriza. En este caso la través del) sindicato que agrupan a 
los encuusados, La Fraternidad |que había adherido) al paro 
genero! de actividades convorado por la C.G.T”, Para este juez, 
por lo tanto, “la forma en que se pretendieron cjercer los dere- 
chos invocados no fue regular, por lo que no cube hablar de 
exceso sino simplemente de occión típica y antijuridica”. ¿Quie- 
re decir esto que la única vía que tienen los trabajadores de 
expresar sus puntos de vista, sus «desacuerdos O Bus enojos, es 
a través de los «¿decisiones tomadas por los líderes sindicalca? 
¿En que los trabajadores no son, a la ve», ciudadanos? ¿En que 
los jueces del caso no están abiertos a detectar ninguna falen- 
cla en lus nodos en que 8e encuentra Organizado nuestro s)s- 
temo de representación política, sindical, ctc. (muctio más, te- 
niendo en cuenta que »e trataba de nes de 2001. seguramente 
el momento más alto de lu crisis de representición que ha 
marcado a la historia argentina)? Otra vez, los juercs parecen 
avanzar sun nrgumentos con total dendén hacia cl contexto en 
el que sus decisiones se aplican. 


14) Rautificando en parte lo allrinado por cl punto interior, 
el juez RIgO. en su voto, sosticne una insólita cunccpción ncer- 
ca del significado de la independencia Judicial. Paro Él. la labor 
Judicial no dehe "encontrarse lnfluida” por “las manjlestaciones 
públicas que al respecto se lurmulen desde otros ámbitos of- 
ciales o por otros actores sociales, políticos o sindicales” —en 
este caso, por las opiniuncs en contra de la criminalización de 
la protesta soctal —. St ello ocurricra, afirma cl juez, se produ: 
cicla “la tan temida pérdida de ly independencia que debe ca- 
racterizar a da función judicial”. La afirmación es curiosa en 
boca de una Cámara que dice que quiere mantener “viva” a la 
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Conatitución (cómo haccrlo, entonces. sin prestar seria aten» 
ción a los reclumos sociales y manifestaciones públicas más 
importantes del momenta) y llamativa en un poís que ha sufri- 
do otro tipo de “fatta de independencia judicial”. En electo, en 
materia de independencia judicial, nuestro problem no ha sido 
lo —en realidad escasisimo— IinNuencia ejercida por la socie- 
dad sobre los Jueces (un hecho que, por lo demás. no merece- 
ría ser visto como algo necesarlamente negativo), sino el con- 
trol que el poder polílico ha Impucstu sobre los magistrados: 


15) Sí aquí se propone que los Jueces defiendan a los cr(- 
ticos antes que alos funcionarios criticados, ello se debe a que 
se reconoce lo que deblera ser obvio: que la primera función 
de los Jueces cs la de proteger a las minorías, y especialmente 
a las minorías que critican a la autoridad pública, y más toda- 
via a aquellas que protestan por una violación de dercchos 
básicos. y aún más a aquellas que lo hacen a partir de una 
altuación de serias dificultades expresivas [p. c).. debido a que 
el grupo en cucstión padece curencias económicas que tornan 
muy dificil su acceso a los medios de comunicación pública, y 
—consiguientemente también— su llegada efectiva a la 
dirigencia política y a la opinión pública). Los jueces del caso, 
en lugar de oricntarae a satisfacer las demandas básicas de los 
grupos más degaventajados, decidicron dificultar la expresión 
de tales demandas. Actuando de ese modo, dichos magjstra- 
dos 8c mostraron más preocupados por preservar la "paz so- 
cial” que la vitalidad del sistema democrático. Ello. aunque la 
paz del caso resultaba —como resultara, en los últimos días 
del gobterno de Dc la Rúa— la propin de un orden agjaviante, 
incapaz de sostenerse alquiera a fuerza de brutalidad policial y 
estado de sitio. 


1Y. CÓMO ARGUMENTAR 
(Y SOBRE TODO CÓMO NO HACERLO) FRENTE 
A SITUACIONES DE CONFLICTO SOCIAL, 
LA DOCTRINA ARCENTINA FRENTE A LA PROTESTA 


Las «situaciones de conflicto social exigen de nosotros, par- 
ticipantes de la comunidad jurídica, el máximo culdado 
rergumentativo. St dicha cautela resulia siempre recomenda- 
ble, los recaudos a tomar deben ser extremados cuando cn- 
frentamos situaciunex de [fractura social (y mucho más, cuan- 
do algunos de las grupos involucrados en tales casos viven o 
'"¿BObreviven co situaciones de precariedad extrema). Consejos 
como cl mencionado deberían sobrar largamente pero, sin 
smbargo, ellos parecen todavía necesarios a la luz del discurso 
Jurídico predominante, elaborado por abogados, legisladores, 
Jueces y doctrinarios del derecho. Las opiniones de muchos de 
ellos parecen todavía teñidas por cl cinismo o desprecio de 
quienes están acostumbrados a vivir —y decidir— rodeados 
por un inundo de ávidos nprovcchadures, dispuestos a explo- 
tar cualquier situación confusa a los fines de tomar ventajas 
indebidas. Ciegos an las situaciones de necesidad, urgencia o 
desesperación que muchas veces enfrentan. ellos suelen olv1- 
dar muchos de los argumentos más cruciales en este tipo de 
discusiones jurídicas. En este capítulo, examinaré críticamente 
Unn acrie de argumentos que ac utilizan o podrían utilizarse 
pura el análisis de alluaciones de conílicio social. En dicho 
Aramen, prestaré especial atención a las posiciones asumidas 
Por una parte importante de la doctrina jurídica argentina en 
3u defensu de una postura. en general pobre e Injustificada- 
Mente restrictiva, sobre los slcances posibles Ue la protesta. 


!. Democracio, debate público, y dificultades expresivas 


Tal vez el mejor lugar de donde comenzar este cxamen sca 
el de la intersección entre democracia y derecho, Ocurre que, 


h 
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lo queramos reconocer 0 no, la discusión sobre cómo pensa- 
mos la democracia siempre se encuentra presente cuando lva- 
blamos de los modos de reacción (que le corresponden al dere. 
cho, Írente a la protesta y la participación sucial. Una manera 
de inaugurar este análisis consiste en) señalar que, en una de- 
mocracía representativa, la única alternativa con la que cuen- 
tan los ciudadanos para cambiar cl cumbo de las cosas es la de 
protestar y quejarse frente a las autoridades.' St se socava di- 
cha posibilidad. la democracia representativa se convierte en 
una oligarquía o una plutocracia. es decir, la democracia llega 
a eu fin. De allí que una democracia, aun modcata, no sólo no 
puede darse el lujo de perder ciertas voces críticas sino que 
más bien, y por el contrario, debe hacer todo lo posible por 
potenciar a cada una de ellos. Resulta esencial que los repre- 
sentantes se encuentren permancniemente al tanto de las ne- 
ccstdades y urgencias que alectan a la población, como forma 
de remediar cl problem» (que significa no haber optadu por una 
forma más directa de democracin. y como forma de dotar de 
sentido a la democracia reprernentativa. 

Hay ¿al menos dos cucstiones relacionadas con el ¡ninto 
anterior, y que tiene sentido enfatizar. En primer lugar, cuando 
se reconoce la importancia de escuchar permanentemente vo- 
ces críticas, como modo de dotar de sentido a la demorracia 
represcntativa, uno debe empezar uy mirar de mado distinto 
algunos casos habllualcs, de (uerte resonancia política: casos 
sobre Ananciamiento de campoñas políticas, sobre cl diseño 
de leyes electorules, sobre li organización de los partidos 
políticos, sobre los debales preclectorales. Todos estos ca- 
5808 —p. €j., una impugnación a la cantidad de londos utiliza- 
dos por ciertos partidos políticos en sus campañas— no pue- 
den resolverse. meramente, como sí se agotaran en dos partes 
que sostienen posiciones encontrados. En realidad, en dichos 
casos se ponen en juego algunos de los temas más ceontrales 
que enírenta nuestra democracín. De allí que una mala resolu- 
ción de ellos amenaza con socavar los bases de la forma politt- 
ea con la que nos organizamos, Lamentablemente, sin embiar- 
go. al en nuestro país ni cn el exterior parece haber demasiada 


' Esta afirmación perirnde ser independiente de todo julelo acerco de la moyur 
uv menor justificación de formes ide deswnocrecia representativa como Ins 
QUe COMOCTIDOS, 
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gonciencia al respecto, y no son inusuales Jos casos en que los 
ueces deciden sobre la materia ignorando el impacto de sus 
sentencias inás allá del caso concreto al que se refieren. 

La atra cuestión central a la que me quisiera referir ticne 
que ver con la posibilidad de que algunos grupos resulten 

máticamente excluidos de nuestro debate público. Esta 

bilidad implica riesgos muy acrios para la calidad de la 
democracia, y cllo muy en particular cuando —como suele ocu- 
rrir— los excluidos forman parte de grupos con reclamos va- 
llosos, fuertes y urgentes. Es decir, una democracia represen- 
tativa decente no puede convivir con la exclusión sistemática 
de ciertas voces, y mucho menos con la marginación de voces 
que tienen mensajes muy Importantes para transmitir. Cuan- 
do ello ocurre, cel sisterna institucional pleno comienza a vi- 
aarse, y les decisiones que se adoptan pierden —cada vez más— 
imparcialidad y, ¡»or lo tanto, respetabilidad. 

Enfrentados a casos de conflictos sociales graves, jueces y 
doctrinarios no pueden dejar de reconocer el Impocis ue ne- 
chos como el citado (la existencia. cn la práctica, de voces 
1 Eistemáticamente silenciadas| en gue apreciaciones o declglo- 

nes. Mós bien, ellas deben mostrarse plenamente informadas 
por eltuaciones como las descriptas, y dejar en claro el conr- 
promiso del poder público (y, muy en especial, el compromiso 
de los principales controladores del poder público) con la pro- 
tección de las voces excluidas. 

En tal sentido plénsesc. por ejemplo, en algunos de los 
conflictos sociales más visibles de los últimos años: grupos de 
Manifestantes quemando oficinas de gobierno, ocupando edif- 
clog públicos, cortando calles, cometiendo otro tipo de escán- 
dalos. Hechos talca pueden ser leídos como las manlfestacio- 
Nes extremus de aprovechadores que no reconocen límites de 
Alngún tipo, o —de un modo que considera más sensato. en 
atención a lo dicho— como los intentos desesperados de cler- 
108 grupos por tornar audiblca sus voces y visibles 8ua recla- 
MOS, ante un poder que suelc ignorarlos. Por supuesto, quie- 
nes duscriben casta última visión no necesitan justificar 
cualquier escándalo público ni dar “carta blanca” o los exclul- 

98 en aus acciones de protesta. Lo que se exige, más bien, es 
UN cambio de perspectiva capaz de obligarnos a leer los princi- 
Pales conflicton sociales a los que nos enfrentamos de otro 
Modo, esto cs, menos como una nueva afrenta de un firupo de 
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aprovechadores, y mós como la respuesta anguetlusa de gru- 
pos que, sistemáticamente, no encuentran salida de sus pro- 
blemas al respuesta para sus reclamos. En Uefinitiva, debe- 
mos empezar a reconocer que forma parte del propio deber 
cívico de los excluidos el de extremar sus csfuerzos para tor- 
nar reconocibles sus demandas y evitar que cl poder político 
alga decidiendo de un modo parctal, miope. AJ mismo tiempo, 
forma parte del deber cívico de los funcionarios públicos el 
reconocer estas circunstancias y extremar sus es(ucr20s para 
resolverlas, cualquiera sea la posición de poder que ocupen, y 
cualquiera sea la postura teórica que en definitiva defiendan. 

Para aquellos que defendemos versiones de la democracia 
más robustas —más vinculadas. p. €j.., con lo que se ha dado 
en llamar la democracia deliberativa— las exigencina que Im. 
pone el texto constituciunal son mucho más (uertes. Éste pue- 
de requertr. por ejemplo. impulsar acciones añfrmativas a fa- 
vor de los más desaventajados, la creación de foros públicos; 
el refurzamiento político tanto como judicial de los llamados 
“prerrequisitos” económico-soctales del debate público; la ta- 
cha de Iinconstitucionalidad de situaciones con las que hoy con- 
vivimos con normalidad (p. ej., situacioncs en donde algunos 
gupos sufren sistemáticas desventajas para expresar gus re- 
clamos en público podrían verse como violatorias de la Constt- 
tución). Concepciones de la democracia como la referida no 
son “obligalorias” para lodos los miembros de la comunidad 
jurídica. Sin embargo, todos ellos dehen saber dar cuenta de 
cuál es la concepción de la democracia que defienden cuando 
afirman lo que afirman y deflenden las decisiones que deficn- 
den. 

Lamentablemente, y contra lo que aquí sc pretende, los 
indiclos que contamon al respecto mucstran Que nuestros 
doctrinariog descuidan. muy habitusimente, todo esfuerz0 
argumentativo destinado a respaldar sus vinlones sobre la de- 
mocracia. Algunos cjemplos pucden servir para llustrar lo di- 
cho. Por caso, en un párrafo tristemente célebre, Miguel Á. 
Ekmekdj!án dejó en claro los límites que reconocía a la demo- 
cracta y a las formas de la participación popular.” Ekmekdjlán 


* Digo tristemente cAtebre porque fue ritado —de un modo centra) para spo- | 
yur eu débil orgumentsción por la CNCP en el (ajlo “Schifria", 
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sostuvo entonces que “lo que aftema el art. 22 de la C.N. es que 
la única forma legítima y verificable de la expresión sobera- 
na del pueblo es el sufragio. Por medio de tatc. el pueblo re- 
chaza o acepta las alternativas que le propone la clase política. 
Este artículo rechaza la anarquía del populismo y el autorita- 
risoro de derecha e izquierda, así como cualquier inteno de 
quebrantamiento del sistema constitucional y de las institu- 
ejones politicas. Otros tipos de presunta expresión de la vo- 
Juntad popular, distintos del sufragio |talcs como reuniones 
multitudinarias cn plazas o Ingares públicos. encuestas, huel)- 
gas. lock-outs u otros medios de acción directa, vayan o no 
mpañadas por las armas, etc.) no reflejan realmente la opi- 
nión mayoritaria del pueblo, sino a lo sumo la de un grupo 
Yi sedicioso”.? 
po Dicha visión acerca de cómo entender la democracia re- 
sulta, como mínimo, muy dificil de aceptar para cualquicra que 
toma en serio la idca de soberanío popular, o el hecho de que 
la democracia representativa sólo se justifica como un reme- 
dio de "segundo mejor” frente a la presunta imposibilidad prác- 
tica de formas más permanentes de lo democracia directa [y 
esto, cabe notarlo, podría ser válido tanto antes como «después 
de la relorina de 1994). Por ello mismo, Ekmekdjián debió ha- 
ber acompañado au restrictiva propuesta con orgumentos des- 
tínados a justificarla, ya que de lo contrario (en este casa, como 
en tantísimos otros proplos de la doctrina local) nos queda- 
mos enfrentados, meramente, a una declaración de fc. a una 
| Sfirmación dogjnática. Ocurre que lo que está en juego es el 
modo en que entendemos la democracrta, y ello —como este 


* Essmnouida. M.: Tratudo de dererho constitucional. t. (l, Depalima. Duenas 
Alrce, 1994. np. 599-800 (las Cussivas son del autor]. El set. 22, enhe ce- 
+ Cordarlo. sosUene que “el puebla na delihera ni gobierna. sito por medio 
de sue represrntentes y autoridades creadas por esta Constitución. Toda 
feria aroieda o reunsón de personas que ae ntrilmiya los dercchos del pue- 
Dlo y peticione en nambre «de éste, comete delito de sedición Late artículo, 

» PEI a la luz de los confliciua federales que, en las orígenes de la necio. 
- WNídad, omenazation permencatemente la unidad necionol, ve liwerta a lu 
vez eu una estrictura constituciona) que reconoce muy fuertemente dere: 
dos tales como los de expresión. huelgas y pelieión. y que ademán, a partir 
dela reforma de 1994, torna explícitos derechas antes implicitos en el en 
Lo. como los relativos al emplev de mecanismos de la democrecia directa 

> es le este carácier implicito es que le aparición de estos nuevus dere: 

No necesitó de la supresión del act 22. 
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mismo caso se encargó de demostrar— puede tencr un extraor- 
dinarlo impacto en nuestra práctica Jurídica cotidiana. Añr- 
maciones como las avanzodas por Ekmeckdjlán cn su tratado 
hacen un excepcional favor a aquellos que pretenden limar o 
directamente socavar la deliberación democrática. 

Lo dicho vale también para el análisis realizado por María 
Angélica Gelli sobre el derecho de petición. Para ella, “[las) ac- 
clones llevadas a cabo con la Ainalidad de llamar la atención de 
la opinión pública y prestonar a las autoridades con cortes de 
rutas, caminos o calles encuadran en la prohibición constitu- 
cional, aun cuando las autoridades suelen ser complacicntea 
con aquéllas. por motivos políticos o sociales y, en ocaslonca, 
para evitar males mayores. En cambio, los reclamos y protes- 
tas ante logs medios de comunicación social, cn especial frente 
a las cámaras de televisión. denotan el interés de sus propul- 
sores por hacerse visibles ante las autoridades o ante el públl- 
co. Pero más allá de que puedan encubrir uno de los llamados 
operattvos de prensa, no sería sino lia manifestación de die- 
conformidad o queja amparadas por la libertad expresiva”.* 

El análisis destaca, otra vez, por una cieria superficiali- 
dad. ¿Por qué, uno podria preguntarse, es que las acciones 
descriptas en cl citado párrafo deben ser consideradas accio- 
nes sediciosas y no, más bien, lo contrario —es decir, manifes- 
taciones propias de la democracia, uma prucba notable de su 
vitalidad y fortalezo—? ¿Por qué es que las presiones ejercidas 
por quicnes carecen de recursos gor) evaluadas negativamente, 
de modo generalizado e indistinto (¿y por qué la tolerancia 
política frente a las primeras es descripta, también negativa- 
menle, como complacencia?) y no así las prestones ejercidas 
por otros grupos de lobbistas profesionales (presiones éstas 


* Cer, M. Constitución de la Nación Argentina, Comentada y concordo- 
da, La Ley. Buenos Aires. 2003, p. 218. En el mismo sentido —y citando 
asiminmo el ari 22 de la Congutución— véanse. y. ej., Cansaons, J.: “Re: 
Nleslones eobre los cererloazon”, LL. 2002-E, 3308. En en análisis de Jos 
"cecerolasos” avanasdos por la pobleción, en protesta frente e sus repre- 
sentantes, Cassagne los critica sosteniendo, entre otras cosas. que "scría 
Qui24s 1036 jueto que dos ciudadanos canslizaron sus promestas ante el Con- 
Uc8u. ea forma ordenado y pecifica, hemde cuenta que conatituyT cl ónibl- 
to natural de la democrocia representativo en la que el pueblo no delibera 
ni gobte na sino por latcrmedio de sus repressntanica”, 
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habitualmente victoriosas, y cuyo éxito impacta obviamente 
sobre los dercchos de los demás, p.ej., a través de un aumento 
de tarifas)? y ¿por qué es que los reclamos ante las cámaras de 
televisión (a/c) denotan el compromiso público de sus protago- 
nistas. y no así los reclamos de quienes no pueden acceder a 
tales medios (que lejos están de encontrarse al servicio de. o al 
menos ccuénimemente abiertos a, quienes más necesitan de 
ellos)? El silencio que obtenemos como respuesta, en cada caso, 
nos Jleva a preguntarnos 31 es que entonces no estamos, mera- 
mente, ante la expresión de prejuicios o afirmaciones pura- 
mente ideológicos.* 


. 2, Derechos vs. blen común 


En la sección anterior, hicimos referencia a algunos de loz 
vínculos existentes entre democracia y derecho —vínculos ha- 
bitualmente descuidados por nueatra doctrina y Jurispruden- 
cla—. En csta sección, quisiera que nos concentráramos más 
directamente en los modos en que, dentro del derecho argenti- 
no, suelen pensarac las cuestiones relativas a las violaciones 
de derechos (y en especial, por supuesto, a las referidas a las 
violeciones de derechos surgidas en situaciones de conflicto 
social). A] respecto podríamos decir, ante todo, que los dere- 
chos no debieran ceder frente a generalizaciones o reclamos 
hechos en nombre de) “bien común” o los “intereses generales” 
del país. Sí a algunos intereses humanos fundamentales les 
damos la categoría de derechos es, precisamente, por nuestra 
pretensión de asegurarics la mayor protección posible. 

Ocurre. sin embargo, que en nuestro discurso Jurídico 
habitual, parecen coexistir una postura respetuosa y aun de- 
vota hacia los derechos con otra que asegura que los derechos 
80n Muy Importantes pero... en tanto y en cuanto ellos no con- 
Wadigan clertos intereses aparentemente más imporlantcs, 280- 
Clados con el “bienestar gencral” o noclones afines. Un primer 


* Odnamente. el problema no es el de enfremasse a posiciones ideológcas 

les no lo scrión?) sino el de que eblas su epasezcan apoyadas en argu- 

Méentos y prerendan. a) mismo tiempo. revestirare de objetividad lo. mucho 
Peor, que prerendan ser ¡epsesentaivas de la voz" de le Comatitución). 
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paso destinado a "devaluar” el peso de clertoa derechos —un 
primer paso muy habitual dentro de nuestra comunidad Juri- 
dica— consiste en sostener que "no hay derechos absolutos”. 
Por supuesto —y salvo para quiencsa, por ignorancia o mala le 
continúan insistiendo con tal afrinación— dicha premisa no 
dice absolutamente nada acerca de lo que importa. esto es, 
cuándo y por qué razunca es que puede limitarse un derecho. 
St no se nos aclara cuáles son las razones de cxtraordinario 
peso que justifican la remoción de un derecho (tal como, la- 
mentablemente. suele ocurrir, en tantos fallos de nucatra ju- 
rigprudencia, p. ej., Fallos, 203:353; o 253:133) lucgo, tiende 
8 ocurrir que quienes están a cargo de pronunciarse sobre di- 
chos límites terminan Njándolos de modo discrecional, 

Paso a dar un par de cjempios al respecto. En relterados 
trabajos referidos al derecbo de petición, el constitucionalista 
Gregorio Baden) utilizó una estrategla argumentativa como la 
señalada en el párrafo anterior, para justificar restricciones 
diversas sobre dicho derecho —y en especial, para referirse a 
la inconstitucionalidad de los "escraches” o los “plquetes”—_” 
Dijo entonces Baden1, por ejemplo, “|la) libertad de expresión... 
es una libertad legítima propia de las repúblicas absolutas pero 
no absoluta”;? o, [el] derecho específico de peticionar... [como] 
toda libertad. no es ahsoluta, pues au ejercicio debe adecuarse 
a las leyes reglamentarias dictadas en el marco de la razonaht- 
lidad... y respetando el límite consagrado por la propia Constl- 
tución en su art. 22 para no incurrjr en un acto de sedición”.” 

Ahora bien, luego de presentar estos cnunciados vacios, 
¿qué argumentos contundentes aporta Badent para sostener la 
drástica consecuencia que propone —conviene repetirlo, la res- 
tricción de un derecho fundamental, es decir de aquello que 


Manifestaciones (nonnalinente rusJdogas. e veces aScompañedas C00 pinta: 
088, insultos, pega de afiches) frente e los domicilios o lugares de irabojo 
de funcionarina públicos u orros partuculeres a los que se señala como ob- 
jeto del ee pudio colectivo. 

Aquí. entendidos ecomuo “cortes de ruta” desunados A llamas la otención 
pública y exugr la setisfocción dr necesidades básicas, a través de la emtre- 
ga de aJunentos, subsidios, etcttera. 

Baoen!, Gregorio: “Formas de Libertinaje”, diario Clarín, 17/8/2004, 
ldem, Derecho constitucional. Libertades y garantias, Ad-Hoc, Buenas Al- 
ree, 1999, p. 272; también en “La convivencia demorrática”. LL. 2001-86. 
1296. 
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más habíamos decido proteger—? Ninguno. En el caso de los 
“escraches”, Baden! procede a deacribirlos; luego declara (ya 
que no argumenta) que son muestra de una "Incultura cívica" e 
implican un uso “patológico” del derecho; dice que quienes los 
llevan a cabo no son valientes; menclona algunos recuerdos 
que dicha próctica le trae (en este caso, nada más ni nada me- 
nos que la violencia nazl). y vuelve a calificarlos, esta vez como 
*prácticas totalitarias”. Budeni concluye su artículo, entonces, 
con otra sorprendente, antigua, siempre amenazadora aflrma- 
ción: que los “escraches” “no son expresiones de la libertad, 
sino del libertinaje”. En definitiva, Badeni coloca toda su carga 
argumentativa en descripciones, recuerdos y frases vacuas del 
Upo “todos los derechos tienen 38u limite”, incapaces de justf- 
car nada. y mucho meaos una restricción de derechos. 

Del mismo modo, y para citar sólo otro ejemplo entre mi- 
ksa posibles, Juan Carlos Casaagne'” se manificata en contra 
de los “cacerolaz09”'' sosteniendo que la participación polítt- 
ca, como toda libertad "no debe llevarse a cebo al extremo de 
violar otros derechos humanos básicos que hacen a la dign!- 
dad de las personas. Como dijo Alberdi, la libertad de cada 
hombre termina donde empieza la de su semejante”, 

Afirmaciones como la citada no agregan nada a la diascu- 
sión, y más bien le quitan algo. porque sugleren la idea equivo- 
cada de que los derechos de las personas encastran perfecta- 
, Mente entre af, cuando es absolutamente habitual que los 
¡ derechos de unos entren en conflicto con los de otros. Ahora 

dien, frente o tal situación, ¿cuáles son los argumentos de pri- 
mera importancia que cita Cassagne para sugertr una restric. 
ción como la que propone a la participación populor (por otro 
lado, una participación objeto de admiración internacional, c 
Dlustóricamente reconocida como decisiva en pos de la protec- 
ción de derechos)? Nuevamente. ninguno. Como Badeni, Cassag 
ne también recurre a descripciones muy poco descriptivas de 
la 8ltuación que objeta. Critica a los “cacerolazos” por no ser 
Manifestaciones totalmente asépticas. aunque se encuadren 
8jo el manto protector del derecho de reunión” (como st las 


A 
ñ Camas: “Reficajones...”. ct. 


Ñ Wlesimriones ruldosaa, basadas en el hatir de las coceroles. popniinr ias 
das a fina del uño 2001. luego de le crivia rronómica y política que conclu- 
yÓ cog la celda del gohterao del presidente Pernaado de la Run. 
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manifestaciones debieran serlo para ser legítimas y constitu- 
cionales). En su breve “descripción” señala también que “cier- 
tos personajes corruptos, que suelen no dar la cara, organizan 
piquetes a sueldo para atacar a los que se oponen a sus sinies. 
tros designios” (como sl ello, de ser cierto, dijera algo negativo 
en relación con los derechos de reunión o protesta ejercidos, 
como ai la existencia de huelgas "arregadas” dijera algo nega- 
tivo sobre el derccho de huelga). Cassagne adjunta lucgo otra 
observación referida a laa moviltzacionca que provocan daños 
a las personas y a sus bienes. Dicha observación no agrega 
nada a su argumentación: en el mejor de los casos, permite 
decir que aquellos daños (coma los producidos durante una 
huelga) dcben ser reprochados y reparados —es decir, nada 
relevante para el punto que quiere apoyar, esto es, la restric- 
ción de los cacerolazos—, En definitiva, en este ejemplo, como 
en cl anterior, se estipula la necesidad de adoptar una medida 
tremendamente dróstica —la restricción de derechos— a par- 
tir de... ningún argumento jurídico. El Ónico (pretendido) sos- 
tén de tamaño reclamo vuelve a ser el carácter "no absoluto” 
de los derechos pero, otra vez, dicha enunciación no aporta 
nada interesante a la discusión en curso. 

La apelación general, misteriosa, imprecisa, a nociones 
tales como “los intereses generales” de la comunidad, lambién 
debe ser resistida (véase capitulo 11), sobre todo cuando ella 
aparece en el transcurso de una argumentación relcrida al al- 
cance y peso de nuestros derechos [fundamentales. Los proble- 
mas de dichas apelaciones generalizadas son numerosos. En 
primer lugar, esa posición se encuentra demastodo abierta a 
los abusos, dado que nunca se nos dice con claridad a qué se 
está haciendo relcrencia cuando se habla de “intereses genera- 
les” o “bien común”. ¿Se alude a decisiones que la mayoría 
respalda con su voto? ¿Se hace referencia a cuestiones que la 
mayoría de hecho respalda, aunque no haya votado por ellas? 
¿Se apunta más bien —como suele ocurrir— a intereses que la 
cludadanía no reconoce o no valoro de modo explícito pero que. 
aln embargo, debería valorar? Esta "vaporosidad” que rodea a 
tales nociones hace que ellas permitan, (inalmente, que bajo 
un “paraguas teórico” atracuvo, el juez de turno —de buena O 
mala (e— “contrabandee" o incluya su propia visión acerca de 
los valores que la comunidad deberia defender. Esta alternatl- 
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va es extraordinarilamente problemética. ante todo, por la 
djecrecionalidad que encierra. ¿Cuáles son, cn deMnmitiva, esos 
fotereses fundamentales "más fundamentales” que los ya in- 
corporados en la Constitución? Y para qué sirven, Analmente, 
los derectios allí incorporados, sí ellus gon removibles frente a 
cualquier invocación hecha en nombre del "Interés general? 

Posiciones criticas como la anterior fueron bien resuml- 
das por el jurista Ronald Dworkin cuando sostuvo que los de- 
rechos debían ser vistos como "cartas de triunfo” (rente a di- 
chas pretensiones gencrales.'? En nuestro ámbito, el juez 
Enrique Petracch) sintetizó aproplodomente esta mirada crlt)- 
ca cuando desafió la postura habtival de nuestra Corte a) res- 
pecto. haciendo referencia al “triste hábito de recurrir a con- 
eeptos como el de “bien común' para justificar dccisiones de 
gobierno de turno, restrictivas de la libertad”. Para él, “los con- 
ceptos empleados por la legislación común, que contienen pau- 
tas y estándares de carácter valorativo genérico —talcs como 
“bien común”, "buenas costumbres”, “orden público” (arts. 33, 
953, y 21, Cód. Civil) — deben acer comprendidos a la luz de los 
principios que animan la Constitución Nactonal”.'? Es decir, 
ideas tales como las de “bien común" deben encontrar 8u lími- 
te frente a los derechos individuales y no al revés (es dec!r. que 
los derechos individuales encuentran au límiic frene a las 

, Invocaciones referidas al “bten común”). 


3. Derechos vs. bien común: los derechos 
frente a las “necesidodes” de la economia 


Un caso muy especial entrc los debates que cnfrentan a 
los derechas con los reclamos hechos en nombre del “bienes- 
lar general” tiene que ver con el debate sobre los modos de la 

) Organización económica. Creo que es Importante detenerse en 
este tipo de casos dado el extraordinario peso que han llegado 
2 Adquirir los temas cconómicos en nuestras discusiones pú- 

Ucas sobre los derechos. En efecto, resulta notable adverur 
de qué modo, poco a poco, el discurso de los derechos ha sido 


4 
1d Denia, R.: Tating Rights Sertously, Cambeldge U.P, Cambridgr, 1977. 
Wunided Homnoscxual Argentina resolución tuspección Genera) de Jua- 
Ucta Mperaonas jurídicas”, Pullos, 314 19831 (1991). 
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reemplazado por otro, mucho menos Interesante pero, sobre 
todo. mucho menos relevante que el anterior, como lo ca el 
discurso de le riqueza económica Conforme con esta última 
visión, hoy dominante, se nos dice que cs necesario “agrandar 
el pastel”, crecer primero, esperar el "efecto derrame” porque 
éste traerá. finalmente, cl verdadero biencatar para todos. Los 
derechos, entonces, deben aguardar pacientes hasta que la eco- 
nomía haya Norecido y los mejores situados se encuentren ya 
satisfechos Recién ahí ac acabarán delinitivamente las priva- 
ctones y los derechos cercenados. 

Sin embargo, no es éste el lenguaje de la Constitución, y 
menos el de la justicia. La Constitución consagra derechos 
inalienables e Incondicionales, esto cs. derechos que no estón 
Sujetos a especulación alguna. No se trata de dejar pendiente 
la satisfacción de los derechos a la posibilidad de que algún 
grupo de la sociedad esté mejor o la economía alcance una st- 
tuación más próspera. Los derechos no dependen de que las 
cosechas resulten fabulosas, las exporlaciones suban, o Jos 
economistus de turno aclerten. de una vez. con la pócima del 
crecimiento. Se trata de que exisilen derechos básicos que no 
deben limitarse bajo ningún criterlo. Constitucionalmente ha- 
hlando, a la hora de establecer prioridades cualquier indivi- 
duo o grupo pucde esperar, y cualquier reclamo puede ser des- 
plazado, pero no los de aquellos que licnen un derecho básico 
afectado Podemos llegar a esta misma conclusión sin pensar 
en la Constitución y reflexionando. simplemente. acerca de "qué 
cs lo más justo” para nuestra comunidad Casi desde cualquier 
visión que adoptemos sobre lo que es la Justicia, terminare- 
mos diciendo que todos, y especialmente los que están peor, 
cuentan con clertos intereses fundamentales irrenunciables. 
inncgociables Para retomar cl pobre cjemplo “hogareño” que 
acostumbran a darnos los economistas: en una casa en que 
comience a escoscar la conida. nos resultaría insólito que cl 
Jefe de hogar —s3ca quicn luera— le diga al resto de la familia 
que los cscasos recursos con que se cuenta deben concentrar- 
se en él porque "una vez que él se encuentre mejor formado y 
(Istcamente fortalecido. conseguirá un trabajo mejor y todos, 
en última instancia, mejorarán su situación”. Este discurso nos 
parecería inaudito, sobre todo sí éste Implicara «que la abuela 
se queda sin remedios. y lus menores sin leche ni educación. 
Nuevamente, e nadie se le pucde pasar por ln cabeza que en 
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una familia blen constituida los Intereses básicos de los niños 
y los más ancianos sean postergados en pos de los más aventa- 
jados del grupo. Si el jefe de familia nos dijera entonces “pero 
yo también tengo derechos”, o "ellos no pueden crecer a costa 
mia” o “yo lo hago pur ellos”, deberiamos responderle que hay 
dercchos más importantes que otros (y ninguno más impor- 
tante que el derecho a la propia subalstencia) y que s] realmen- 
te se preocuparan por los que están peor, entonces deberían 
gprantizacles una atención prioritaria c incondicional, sin ca- 
peras. Afortunadamente, lo que nos dicta el sentido más ele- 
mental) de justicia resulta perfectamente armonioso con lo que 
nos recluma la Constitución. 

De allí que, cuando algunos cconomistos nos hablen de 
“ajustes” económicos y de bencítcios a largo plazo, tendremos 
que recordarles que vivimos en cl marco de una democracia 
constitucional, porque suelen olvidarlo. Cuando nos digan que 
debemos hacer más sacrificios, tendremos que señalarles que 
ellos deben recaer fundamentalmente sobre los más "(uertes” 
y no sobre los más "débiles” de la comunidad. Cuando nos sc- 
falen la necesidad de hacer “recortes”, deberemos apuntarles 
que hay algunos constitucionalmente prohibidos. Cuando nos 
marquen la importancia de la "auntcridad”, tendremos que 
decirles que lo lamentanios, pero que hay ciertos gastos legal- 
mente exigibles, incondicionales. Pare decirlo a través de ejem- 
plos, en una democracia constitucional. es simplemente con- 
trarlo 3 derccho anular una clccción “porque no hay dinero 
para hacerla”: negarle cl derccho a la defensa en julelo a un 
extranjero "porque carecemos de traductores”: privacle de una 
raropa al discapacitado "porque es mucho gasto”: o negarle la 
comida o los remedios a parte de la población "porque prime- 
ro hay que sentar las bases del crecimiento genuino”. En todo 
caso, son otros los gustos que deben ser desplozados, y otros 
los “ajustes” (privados o públicos) constituctonalinente permi- 
sibles o compulsivos. 

Asegurarlc a cada miembro de nuestra comunidad un te- 
cho, abrigo o alimentación adecuadas, cuidar de su salud o de 
la Minalización de sus cstudios elementales no cs incurrir en 
actos de “populismo”, stno cumplir con normas constituciona- 
les todavía vigentes. Hoy se nos dice que lales necesidades van 
a verse realmente extinguidas o satisfechas una vez que llegue- 
mos a la Ulerra prometida del capitalisino bien ordenado. Pero 
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ésta es una promesa constitucionalmecate irrelevante y moral- 
mente inaceptable sí oculta, como suele hacerlo, masivas viu» 
lactones de derechos pura el “aquí y ahora”. En épocas de cri- 
als, y mientras éstus conlleven desnutrición o faha de cducación 
para amplios grupos, nada puede desplazar al "aquí y ahora”. 
Ninguna gananceta pública o privada se jnatifica mientras aque- 
llos derechos no cstén mintinamente a salvo. Las derechos, cn 
definitiva, no pueden depender «el “equilibrio” de las cuentas 
ni del ntvel de "déficit iscal” que tengamos. Ellos dependen, 
exclusivamente, de los prioritarlos compromisos constitucio- 
nales que, como comunidad, ya hemus asuniido y (Irmado hace 
tiempo. 


4. Derechos vs. derechos 


Conforme dijera, la situación se torna —ahora sí— juridi- 
camente trágica cuando wn derccho entra en colisión con otro 
derecho. Aquí no hay solución feliz posible, va que alguno de 
los derechos involucrados, si no es que tudos ellos, van a gu- 
(rir rentricciones o “recortes” destinados a resolver de algún 
modo la situación de conflicto, Frente a tales situaciones trágl- 
Ca8, por supuesto, resulta torpc pensar que lo mejor es “"recor- 
tar” un poco cada uno de lus derechos cn juego, a dos ines de 
equilibrar las pretensioncs en juego o con el objeto «de ser 
ecuánimes. En una mayoría de casos. ésta es una solución des- 
afortunada, en la medida en que desconore algo muy impor- 
tante, y es que no todos los derechos ticnen —nj merccen te- 
ner— la misma jerarquía. Así lo reconoció la Corte Suprema 
de los Estadoa Unidos, por cjemplo, en el famoso caso "New 
York Times v. Sullivan” (3768 US 254. 19641 cuando, enfrenta: 
da al trágico dilema que enfrentaba el derecho al honor del 
comisario Sullivan con los dercchos del público a segulr go- 
zando de un debate público "vigoroso, desinhibido, robusto”, 
no dudó en privilegiar este último derecho —es dectr, una no- 
ción fuerte del derccho de libertad de ecxpresión- frente al prí- 
mero. En dicho caso. e) desplazamiento del derecho ni) honor 
resultaba desgraciado pera —determitnó la Corte— ése era um 
doloraso costo que merecía pagarse frente al representado por 
la alternativa contrarta. 

La lección de casos como “Sullivan” es Interesante, por- 
que nos fuerza a pensar con más profundidad nobre nuestro 
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compromiso con los derechos, y nos obliga a todus - y espe- 
cialmente a los Jueces— a justificar y hacer públicas las razo- 
nes para Inclinarnos hacia uno nm otro lado. Sobre lo primero. 
diría que nuestros jueces, muy habitualmente, no teorizan so- 
bre los derechos, y ni siquiera Írente a los casos concretos. 
hacen los esfuerzos necesarios para “desentrañar” la madeja 
de derechos que pueden encontrarse allí involucrados. Casos 
recientes, de pública importancia, como los referidos a los “cor- 
tes de ruta” resultan de especial Interés en este respecto. Lllos 
suelen implicar situaciones muy complejas, en donde son múl- 
tiples los derechos ení[rentados: el derecho de petición; el de- 
recho de asamblea, el derecho a la liberted de expresión; el 
derccho al trabajo, el derecho a la igualdad, el derecho de tran- 
sitar, el derecho a un medio ambiente limpio, el derecho a no 
escuchor ruldos molestos. etcétera. 

Notablemente, y Bl embargo, nuestros jueces y doctrinarios 
actúan frente a dichas situaciones de un modo extraordinaria- 
mente simplista —sino malintencionadamente— al menos en re- 
lación con dos puntos. En primer lugar, cllos parecen taparse 
un ojo para reducir aquella complejidad de derechos enfrenta- 
dos a una situación pobre que. en el mejor de los casos, enfren- 
ta solamente dos derechos: el derecho de tránsito va, el derecho 
de petición y/o expresión de los demandantes. La selección, nde- 
mán de perezosa. resulta muy poco atractiva: cómo puede ace 
que queden desatendidos tantos derechos tan (mportantes? 

El scgundo error reantta todavia más grave Y es que, pues- 
toa a "balancear” un derecho (rente a otro. nuestros Jueces y 
doctrinarios suelen marcar la prioridad del derecho al tránsito 
frente a otros como los de expresión o petición. o simplemente 
negar la existencia de un conflicto de derechos.'' La solución 


'* En “Marina Sehiírin”. de julta de '3002, la CNCP vpiá por ln pegunda mlter- 
dativa, sostenteido que ers inexacto que hubiere um "enfremaimiento de 
derechos lundamentales”. Cunalderó yue le potlura de la defensa. alegan: 
do un choque de derechos (entre log cuales, segun ja defensas. se encontre: 
Lan los derechos de peución o reunión). era una “aepiración que, por ab: 
aurda, resultalda) muntítenlmmente rechaseble". ya que no era cierto que 
“eólo ronculeando le garantia del art. 19 de la C.N. . podían asegurasee 
dereehos como el de reunión o pertelón”, Afirmacionea romo évtes no guar 
dan iyayor sentido, y producen una reducción al ahsurdo de la diacuelón. 
Con le uiema lógica, por ejemplo. podría decíree que no eu clerto que le 
úntea forma de criticar el preuidente sea com un discureo tal ARTeBIvo. O 
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debería resultar asombrosa para cualquiera puesto a reflexio- 
nar detenidamente sobre la cuestión: el derecho al tránsito, de- 
beríamoa acordar, no pucde 3ino estar en un lugar bastante bajo 
dentro de nuestra pirámide de derechos. Ello, muy especialmente 
(pero no únicamente) sí. tal como Buele ocurrir. los mantícstan- 
tes dejan vías alternativas de tránsito para los automovilistas o 
transcúntes. Si (y en tanto ello sca así) los manifestantes tienen 
muy serias dificultudes para hacerse escuchar por otros me- 
dios, entonces no debería haber dudos de la prioridad que me- 
reec otorgárscle a los derechos vinculados con la expresión. 

En definttiva, sí los dercchos, en general, merecen una pro- 
tección cspectal frente a otro tipo de intereses generales, ciertos 
derechos en particular —como la libertad de expresión— mere- 
cen una sobreprotección. aun dentro de) área capecialmente 
protegida en la que se encuentran (el área de los derechos). Este 
Upo de derechos o "superderechos” resultan merccedores de la 
máxima prolección Judicial. (undamentalmente. dada su proxl- 
midad con e) nervio democrático. De allí que, en lugar de scr 
vistos —como a veces ocurre en nuestra justicia— como “otros” 
derechos en juego. deben empezar a ser vistos como los princi- 
pales derechos en juego. los últimos a recortar o desplazar en el 
balance de derechos e Intereses que se realice.'* 


5. Lo Constitución mirado desde el derecho penol 


Un error muy habitual en el que incurren quienes exomi- 
nan los casos de conflicto social es cl de pensar lo Conatitu- 
ción desde el derecho penal (como ee tan habitual, también. 
pensarla desde el derecho civil). Dicho error, producto a veces 
de la pereza, a veces del desdén, a veces de la ignorancia, trae 


que le Única manera de criticar a la policia ten el caso "Sullivan”) era di- 
eleado mentiras que olectaran el honor del jefe policial, No es éxte. obwla- 
mente, la mancro ue razonor. Mucho tacios si uno de los valnrea en ¡neg 
ene que ver cov el mantenimiento de uu un debatr público rutrustu. 

19 Por gupuento, e) arguinento ante rior nu puede desplazasec —- como. en uco- 
siones. alginns jueces han querido desplazar — iuvocaudo las lesiones a lo 
volenela porencialinente grnesradas por dichas masujlesiaciones es obmo 
que los jueces drben Adler con tales dificultades ein efectos el derecho bé- 
sico en juego, del misma moro en que nO pueden afectar »l derecho de 
huelga a perur de to por el ricago da) ulgun caso de violencia que se presen: 
te durante ella. 
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como consecuencia la degradación de la Constitución que, en 
este caso, comienza a ser anulizada menos en torno a lus dere- 
chos que tenemos, que a partir de los reproches que merece- 
mos por nuestros excesos o nucstras faltas jurídicas. 

La mirada penal sobre el derecho constitucional resulta 
utllizada de inodo muy habitual, tanto en las frecuentes conde- 
nas a los sujetos de la protesta política y social, como en las 
más excepcionales ocasiones en que se procuró protegerha. 
Sobre este último caso cito, y como un mero ejemplo, el recien- 
te dictamen del procurodor general de la Nación interino, Luis 
Conzález Warcaldc, frente al citado censo "Schifein”. Sigutendo 
a paric de la doctrina penal internacional y, muy cspecialmen- 
te, a autores locales como Eugenio Zallaroni, el procurador 
defendió los derechos de la maestra Marina “Schifrin” (lider de 
un) protesta piquetera) cerrando los ojos a la argumentación 


' constitucional. Los argumentos protectivos de Schifrin prov- 


nieron así, de modo cas! excluyente, del derecho penol. El pro- 
curador sostuvo entonces que ”si alguien se consideró autor]- 
zado a obrar de determinada forma. en cste caso cortar una 
ruta, porque interpretó equivocadamente los principios cons- 
titucionales que le garantizan su derecho a protestar, ac debe 
analizar a la luz de la teoría del error de prohibición sl le era 
extgitile la posibilidad de comprender que su conducta era con» 
traria al derccho... Vale haccr la aclaración de que cl recurso a 
la adecuación soclal de la conducta como pauta de Interpreta- 
ción útil para descntrañar este aspecto, en modo alguno signiN- 
Ca Quitar el disvalor social que es inmanente al injusto, sino que 
permitiría apreciar la posibilidad de una distorsión en la con- 
cepción de la autora sobre la operutividad o (uerza determinan. 
te de la norma —obsérvese que ante la proliferación de cstas 
vías de expresión las asume como derecho lundamental—, y la 
consiguiente anulación de su capacidad de reacción Írente a la 
Amenaza de la puesta en marcha del sistema penal”.'* 

Los casos más habituales. sin embargo y según adelanta- 
fa, son aquellos en donde la mirada penal termina, no sorpre- 
AlVIMentc, en la condena de los imputados, antes que cn el 
£kamen cuidadoso de los derechos en juego.'” En algunos de 


o ctutrin, Macina a/cousa a? 39057 


Uns importante excepción a esta regla en Fumara R.: La Constitución 
Oulnerable. Mesmnursbi. Vuenve Alres, 2003. 
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los artículos ya citados, ésta era la estrategja prevalcciente. Así, 
por caso, en au escrito condenatorlo de los “cacerolazos”, 
Cassagne pruponía regular el derecho de reunión pero, mien- 
tras tento, agregaba: "Hasta que [cl derecho de reunión no sea 
regulado por cl Congyeso!. el dique de contención para cumba- 
tir los excesoxz parece estar sólo en un Código Penal que pucas 
veces se aplica”. '” 

Nutablemente, dicha postura represiva y restrictiva de Jos 
derechos resulta favorccida, también, por muchus constitucio- 
nolistas. siempre prontamente dispuestos a apelar al derecho 
penul (rente a lng menores disrupciones del orden. Baden, por 
cjemplo, seguia tal camino exigjendo, contra plqueterus y res- 
punsables de los “cortes de ruta”, represión pero “(no] la re- 
presión de los autócratas, sino la represión del Estado de de- 
recho”.'" Maria Angélica Gelll insistía con lo mismo al criticar 
la complacencia de la dirigencia politica Írente a los “cortes de 
rula, caminos o calles” a los que consideraba sediciosos.* Y 
Ekmckdjián también lavorecía dicho enfoque al acercar pell- 
iosamenic a la sedición a todas aquellas otras "presuntala) 
expresilones) de la voluntad popular, distint(ajs del su/rugjo 
(tales comino reuniones multitudinarias en plazas o lugares pu- 
blicos, encuestas, hucigas. lock-outs u otros medios de acción 
direcia, vayan o no acompañadas por las armas, etc.)”.” 

El camino que aquí se nuylere es el vpucato al aconsejado 
por nuestros penalistas y —desgractadamentc— también por 
muchos de nuestros constitucionalistas. Ello así, al menos por 
una cuestión de prelcrencia urgumentativa que por una cucs- 
tión de respeto a nuestra pirámide jurídica. Reconocer la prio- 
ridad de la Constitución nus exige. ante todo, tomar en acrio el 
hecho cructal de haber dotado de rango constitucional a cier- 
tos (ntereses fundamentales a los que llamamos derechos, To- 
mar en serio tales derechos implica ser extremadamente cul- 
dadosos antes de pensar en removerlos a restringirios En otros 
términos, lo que se nos exige es reconocer que las razones que 
dche alegar el Estado contra un derecho constitucional deben 
tener mn peso excepcional para poder ser reconocidas como 
pertinentes y exitosas. 


1 Capsacas: "Reflexiones. 7. cit. p. 1398. 
'* Yayo»: "La convivencia. 7. cl. y. 1286. 
2 Gaos: Constitución... cit. p 219. 

Y Fara rar: Tratado. .. có, pp SAN-UO. 
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6. El Estado y la construcción de la exclusión social 


Las consideraciones efectuadas hasta aquí se refleren. más 
o menos directamente, a los modos en que el Estado y sus 
funcionarios reaccionan frente a las situaciones de conflicto 
social. Tales consideraciones nos fuerzan a prestarle atención 
a otras cuestiones, hahitualmente descuidadas. y que tienen 
que ver con la participación del Estado en la forja de altuacio- 
nes de marginación. Un buen punto de partida, en este senti- 
do, es el reconocimiento de que los derechos pueden violarse 
tanto a través de acciones como a través de omisiones. Es de- 
cir, el Estodo no sólo es responsable de violar derechos cuan- 
do tortura. escribe leves discriminatorias, o arresta a algunos 
sín atención nl debido proceso. El Estado puede violar dere: 
chos, también, cuando no provee a algunos de los bienes indis- 
pensables para gu vida: abrigo, alimentación, vivienda. 

Quienes reconocen que los derechos pueden violarae tanto 
por acciones como por omisiones admiten. también, que el 
parámetro para medir la Justicio o injusticia de una cierto situa- 
ción no se vincula con el estado de cosas dominante, sino que 
tiene que ver con catándares independientes de ese estado de 
cosas. y Que a la vez nos permiten someterlo a la crítica. Esta 
postura implica desaflar otra muy cotmnún, que centra 3u atención 
en las disrupreiones que amenazan el status quo. y que sugjere 
usar al derecho para reparar dichas disrupciones y volver las 
cosas a su cauce originario. 

La postura que toma al siatu quo reinante como paráme- 
tro de lo justo parece asignar a dicho estado de cosas el carác- 
ter de “estudo natural”, y considerar a lo “natural” como evi- 
dentemente justo. Pero lu cierto cs que ninguno de tales 
reclamos resulta aceptable. En primer lugar. el Estado —para 
bien yu mal— ejerce una influencia directa en la construcción 
del orden reinante. Lo hace cuando dicta un Código de Prople- 
dad; cuando reprime o cuando deja avanzar a grupos de man!- 
festantes; cuando presta su fuerza para prevenir el Ingreso de 
extraños en un shopping center: cuando fija las condiciones 
de una licitación: cuando dicla sentencias que condenan a quie- 
nes desaflan la propicdad de otros: cuando reacciona o no frente 
a la violencia (amiliar; cuando decide no cobrar más (mpucs- 
Los a los más ricos. Así, el estado de cosas vipente se encuentra 
moldeado por el accionar estatal: ca fruto de su Intervencio- 
nismo y no un producto “natural” Que cue del cielo, 
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A partir de este tipo de consideraciones, corresponde que 
volvamos a reflexionar acerca de cuándo nos encontramos (rente 
sa una situación de violación de derechos. Pensemos, por ejemn- 
plo, en el derecho a la vivienda. S1 tomamos como relevante cl 
análisis anterior, deberemos negar la posibilidad de que el Es- 
tado se desentienda de la situación de falta de una viviendo 
digna para sectores amplios de la población. El Estado no po- 
drá alegar —como s8uele hacerlo, y tal como jueces y doctrinarios 
tienden a repetir— que ae trata de derechos no operativos, o 
que no tiene recursos para construir más viviendas; ni podrá 
deslindar sus responsabilidades cargando culpa sobre las ac- 
clones de los particulares. Contra dicha posibilidad, deberc- 
mos señalar que el déficit o superávit habitactonal se encuen- 
tra directamente vinculado con lo que el Estado hace o deja de 
hacer en la materia, subsidiando o no subsidiando la cona- 
trucción, regulando de un modo y otro.?? 

Tomemos ahora otro caso relevante, vinculado con la l1- 
bertad de expresión. Decimos, habitualmente. que el Estado 
violenta la libertad de expresión cuando censura a un periódI- 
co, prohíbe una obra de teatro; o Baca de carte! a una película 
escandalosa. Todos podemos coincidir en que, en principio, 
éstos son casos claros de violación de derechos cxpresivos. 
Ahora bien, el análisis avanzado en los párrafos antertores nos 
permite reconocer que las violaciones al derecho de expresión 
aparecen también en otros casos, menos visibles, Por ejemplo. 
parece claro que el Estado tiene buena parte de la responsabl- 
lidad en caso de una eventual concentración de voces en mate- 
ria de comunicación pública. Dicha situación, deberá recono- 
cerse, tiene que ver con el tipo de lieltaciones que haya abierto, 
con el tipo de permisos que baya otorgado a los licenciatarios, 
con las condiciones contraciuales que haya establecido, con la 
política de subsidios que haya Implementado, con su actitud 
frente a las voces críticas, etc. Del mismo modo, el Estado debe 
aer considerado responsable de situaciones en las que algunos 
queden con pocas y poco significativas oportunidades para ex- 
presar sus críticas o puntos de vista. Como sostuvieran Cass 


Y Eninterernanie al respecta, p. 6).. edimudo en que la Corte Conetituciona) de 
Sudáfrica decidió un esoo referido al déficit hebitecional que afectaba 6 las 
comunidades negras en el Cabo de Burns Esperanza. en el c850 “Giroorbog1n”, 
CCT 11/00. 
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Sunstein y Stephen Holmes, en su trabajo sobre el “costo de 
los derechos”: “La libertad de cxpresión implica mucho más 
que un derecho contra la censura directa de las opiniones 
desfavorecidas, Todos lus tiranos saben que pueden vencer a 
Jas protestas públicas, aun sin prohibirles explicitamente la 
expresión, estableciendo cordones de seguridad alrededor de 
aquellas arenas en donde suelen reallzarse las demostracio- 
nes y marchas”. .** 

Autores como los citados, reconociendo el papel que juega 
el Estado en la construcción del orden juridico, sostienen que 
la libertad de expresión no requiere, simplemente, que cl Esta- 
do “quite sus manos”, por ejemplo, de la esfera de la comunl- 
cación público —es decir, que no imponga censuras—. La 1l- 
bertad de expresión requicre mucho más: requicre, por ejemplo, 
que el Estado se involucre en el mantenimiento de lugares pú- 
blicos abiertos, y en la garantía a todos de un "derecho de ac- 
ceso a los foros públicos" (ídem). En definitiva, los derechos 
no pueden seguir siendo evaluados como lo son hoy, es decir, 
como si fueran Interesen garantizados, capaces de ser violados 
sólo a partir de) accionar estatal. Contra dicha postura, hemos 
defendido la idea de que los derechos pueden ser violados (y 
de hecho, hoy son violados) a partir de una práctica constru)- 
da juridicamente por el Estado y que cl Estado se niega síste- 
máticamente a reconocer y reparar. 

Autores localca, en cambio. insisten cn la visión más tra- 
dicional de los derechos. y Juzgan los intentos de problematizar 
o complejizarla como meramente maniputativos. El renombra- 
do conastitucionalista Néstor Sagúés presentó una de las defen- 
sas más exiremas de esta postura tradicional, asociando a sus 
críticos con la defensa de “un planteo marxista y anarquista de 
lucha de clases" (stc). con el desarrollo de operaciones ideoló- 
£Jcas “antigistema”, o el recurso a inaceptables teorlas sobre el 
"uso alternativo del derecho”.?* Nos habla, así, de "una suerte 
O variable espuria de uso alternativo del derecho, en el sent!- 
do de manipular las reglas constituciunales con un sentido 
frontalmente distinto al ideológicamente planteado por la Cons- 


" Hmura. S. y Senarara, C.: The Cost of Righis, New York: Nucrtun mud 
Compeny, 1999, p 111. 
YM Serata N.: "Derechos y contradereetius”. EN, 166-827, 2000 
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Utución. La conversión de un derecho consUtucional de alguien, 
como el de vida, salud, acceder a una vivienda digna. de re- 
uniraee y expresarse libremente, de huelga, etc., cn un 
anttderecho lesivo de los derechos de cualquier otro sujeto (de- 
recho a robar, a asajtar, a ocupar inmuebles, a corta rutas e insta- 
tar piquetes, etc.), Importa una cstrategla ideológica mutativa de 
la Consuitución, o sea una operación contra consitutlonem, basa- 
da con cierta frecuencia. directo o indirectamente, en tucologías 
antisistémicas que intentan usuíructuas, en su favor, al texto 
constitucional. Para consumar esa empresa, la tentativa exJge 
camblar el mensaje y el contenido del enunciado del derecho 
constitucional cn Juego, convertirlo después en un arlete con- 
tra otros derechos constitucionoles, y declararlo derecho rele- 
vantc, por sobre el o Jos derechos agredidos”.?? 

No hay línea de este análisis de Sagúés que no sca 
merecedora de fuertes reparos. Éste aparece hasado en una 
Inexplicada e injustificable distinción entre derechos genuinos 
(lundamentalmente, los relacionados con la "seguridad de las 
personas”. o sea con su “tranquilidad”, su “integridad (isica” y 
la Integridad de sus "bienes”), y derechos putativos (relacicna- 
dos con los derechos sociales, en gencra)). Tal como se la pre- 
senta, esta distinción parece sólo sostenerse a partir de una 
visión clasista del derecho. Sagiés puede replicar esta crítica 
diciéndonoa que él en absoluto desconoce la validez de los 
“otros” derechos (p. ej.. los derochos sociales), sino que resla- 
te la pretensión de exigir la satisfacción de ellos frente a los 
particulares, en lugar de contra el Estado. Pero esta réplica 
sólo desplaza al citado análisis clasista un escalón más abajo. 
Según entiendo (y no creo que esto sea algo dificil de aceptar), 
en una amplísima gama de casos las ocupaciones de tierras 
que se producen, los "cortes de ruta”, y otras alteraciones del 
orden semcjantca nos hablan mucho menos de la perversidad 
de quienes desarrollan tales accionea, o de su odiosa hostili- 
dad hacía los derechos de toa demás, que de su grado de des- 
esperación jurídica —en de(linitiva, de la gravedad de las viola- 
clones de derechos que sufren—. Esta desesperación se debe, 
de modo habitual, a la (alta de satisfacción de sus necesidades 
más básicas (vivienda, alimentación, trabajo) combinada con 


” dex, p 830. 
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la ausencia de remedios institucionales Kenuinos frente a 
tamañas y mastvas violaciones de derechos Pedirle a Jos más 
afectadoa Que. frente a tales gravísimas violaciones, se “mue- 
van” constitucionalmente sin poner en crisis los derechas de los 
demás es pedirles algo bastante cercano a lo imponible —im- 
posibilidad que, además, se ha generado e partir de una pre- 
vía construeción estatal —. En efecto, y para dar algunos ejem- 
plos de lu dicho: sí lus medios de comunicación los ignoran [salvo 
que provoquen algún escándalo) es porque los pocos que que- 
dan en manos de] Estado no les prestan debida atención, y to- 
dos los restontes (repartidos por el Estado, con habitual descul- 
do de la Justicia y constitucionalidad de tal reparto) nu consideran 
sus demandas como lucrativas pura Jos fines que los rigen (M- 
nes que. en verdad, deberían justificarse a la luz de la Conati- 
tución) Si ya no existen tierras al alcance de los menos favore- 
cidos cs porque el Estado ya las ha repartido (y el Estado es 
responsable de los contornos de justicia o Injusticia que dis- 
tingan a dicha distribución). St los alimentos básicus quedan 
fuera de su alcance económico, es porque el Estado se com- 
prometió entes con la libertad de precios que con el reaseguro 
de ciertos objetivos constitucionales más básicos (p. ej., la pro- 
visión de un minimo de alimentos para cada uno). 

Por rupuesto. dicha interrelación entre derechos de algu- 
nos y falta de derechos de muchos. creada por el Estado, no 
justifica que los más afectados reaccionen de cualquier manc- 
ra frente alos más favorecidos. Pero lo cjerto es que. a) menos 
en principio, los que están peor no suelen reacclonar de cual- 
quier modo (al menos con la prelensión de que su conducta 
sea considerada justificada). y por el contrario suelen tolerar 
con enorme paciencia y buena fe las sistemáticas violaciones 
de derechos que padecen. Por ello resulta inadecuado que 
Sagúés equiparc los reclamos desesperados de algunos (p. €)j.. 
en un corte de ruta) con el asalto, la mera agresión o la toma 
de rehenes.” Por ello cs que resulta incorrecto que Sagués iden- 
tifique a aquellos como violadores de derechos y no. (unda- 
mentalmente, como víctimas del derecho. Por ello es que tam- 
bién es incorrecto que (como contracara del punto antertor) 
Sagiés no reconozca que las principales violaciones de dere- 


* Así, e parttentor. en La concinalón de su trabajo. 
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chos cometidas en nuestra sociedad (p. ej.. las referidas a la 
no satisfacción de los derechos vitales más básicos) no son 
sólo responsabilidad del Estado, sino también de aquellos par- 
ticulares que se benefician con la producción de tales violacio- 
nes de derechos (p. €).. a través de la obtención de mano de 
obra más barata): el reconacimiento de esta corresponsabilidad 
puede ayudarnos a pensar mejor en qué consistc, cómo se re- 
produce. y cómo merece resolverse el conflicto jurídico que 
interesa a Sagués Por ello, Mnalmente, es que resultan impro- 
pias sus referencias a laa operaciones contra constitutionem. 
a las “ideologías antisistémicas” o a la manipulación de la Cons- 
titución (como si la Constitución sólo pudicra pensarse desde 
e] lado de quienes tienen sus derechos blen satisfechos, como 
al la Constitución debiera ser interpretada. como sugiere 
Sagúés, de acucrdo con cl sentido Ideológico con el que fue 
planeada). Casos como los analizados en secciones anteriores 
("Sullivan”, p. cJ.), Oo coma los que vamoa a examinar en la sec- 
ción siguiente (ligados a la doctrina del “foro público”) presen- 
tan, frente a posturas como la de Sagués, otras más interesan- 
tes y mejor justificadas. En ellas, ge reconoce la inevitabilidad 
de ciertos choques entre derechos (entre particulares y el Es- 
tado, o entre particulares entre sf), la responsabilidad del Es- 
tado en «dicho proceso, y la necesidad de que dicho Estado re- 
suelva el conflicto teniendo en cuenta sus compromisos 
constitucionales imós básicos (que pueden coincidir, o no, con 
los interescs de los grupos más acomodados] 


?, Lo doctrina del “foro público”, 
y regulaciones de “tiempo, lugar y modo” 


En consonancia con las Ideas presentadas en la sección 
anterlor, tícne sentido repasar críticamente la llamada doctri- 
na del “loro público”. La idea es que el ejercicio pleno de dere- 
chos como el de la libertad de expresión requieren, al menos, 
que el Estado asegure que ciertos lugares estén siempre abrer- 
tos a la expresión crítica de la ciudadanía. Como dijera cl juez 
William Brennan. en los orígenes de dicha doctrina. “el dere- 
chu a hablar sólo puede florecer en la medida en que pueda 
ouperar cu un foro efectivo —ya sea un parque público, cl nula 
de ima escueta, el loro de las audiencias públicas, una frecuen- 


EL DERECHO A LA PROTESTA 83 


cia de radio o televisión”.2? Tales foros públicos, sosteníu 
Brennan, debían ser “regulados en el interés de todos”. algo 
que todavía se sigue intentando. 

La Corte norteamericana reconoció en las "calles y parques” 
los “foros públicos” centrales o “tradicionales” ya que cllos ha- 
blen servido desde "tiempo inmemortal” como ámbitos de ex- 
prestón crítica. Las restricciones que quiera imponer el Estado 
sobre la expresión en dichos ámbitos deber quedar, por lo tan» 
to, sujetas al análisis más estricto: en principio, ellas deben aer 
miradas con la más alta sospecha. De modo similar, lu Corte 
consideró que las reglas aplicadas sobre los "(oros públicos tra- 
dicionales” debían ser extendidas a otros ámbitos que se habian 
“dedicado” a reunir tales expresiones (p. ej.. plazas que el Eata- 
do había ablerto a las manifestaciones ciudadanas). 

Ahora blen. sobre lo dicho conviene agregar al menos un 
par de consideraciones. En primer lugar, aunque existe un acuet- 
do en una mayoria de teóricos del derecho acerca del valor de 
doctrinas como la del “(oro público”, subsisten diferencias en 
torno a cómo delimitar dicha categoría. Por ejemplo, tribunales 
superiores como el norteamericano siguen mostrando una mi- 
rada muy restrictiva sobre los "foros públicos”, resistiéndose a 
tratar otros ámbitos, crecientemente jinmportantes y transitados 
por la ciudadanía, como ámbitos aemcjantes, Piénsese, por ejem- 
plo, en áreas tales como los aeropuertos, los estadios de fútbol. 
las estaciones de tren. o los shopping center. Estos ámbitos han 
pasado a ser. cn muchos lugares, los ámbitos centrales de re- 
unión de la gente —los lugares en dondc la gente se encuentra y 
socializa, en donde circula en grandes números. Es dable espe- 
rar, entonces, que, especialnente aquellos grupos que cuentan 
con pocos recursos, quieran utilizar tales lugares para difundir 
8us3 ideas y sus críucas. Si los tribunales no reconocen dicha 
realidad —y la Corte norteamericana se ha mostrado al respec- 
to muy ambigua— puede ocurrir que, cn la práctica. los que 
Cuentan con más dificultades expresivas encuentren crecientes 
dificultades para expresarse en público.* 


” "Columbia Broadcasting y Democratic Nauoneal Committee”, 412 15 Q4. 
193 (1973), disideucia. 

*” En “Food Employees Leal 390 v. Lagan Plaza Valley”. 391 US 308 (19681 
recunació el derecho de un grupo e ccalizar un piquete partíicuo demro de 
un shoping center, pero se reuoctó de dicho principto en nranlunes pogle- 
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La otra cuestión que me interesaba menclonar tlene Que 
ver con qué regulaciones son posibles en aquellas ámbitos es- 
pectalmente protegidos y en áreas tan sensibles como la de la 
libertad de expresión. El acuerdo más general que existe sobre 
la materia es c] de que las Ónicas regulaciones admisibles son 
aquellas de "tiempo, lugar y modo” y no de “contenido”. Por 
ejemplo, puede resultar adinisihle, desde esta postura, impe- 
dir que una imantícstación se haga a las tres de la mañana, o 
que ac manifieste de modo ruidoso junto a la escuela, Pero no 
sería admisible, en cambio, que se prohiba sólo a los "partidos 
de izquierda” que se maniflesten ruidosamente; o sólo a los 
“partidos de derecha" que hagan manifestaciones a las tres de 
la mañana. 

Dicho lo anterj¡or, conviene agregar algunas consideracio- 
nes acerca del tipo de regulaciones de “tiempo, lugar y modo” 
que pueden resultar admisibles, Ello, en particular, dado lo 
restrictivas que suelen ser Jas regulacionca que sí se permiten, 
bajo aquella cláusula general. Ante todo, y según lo afirmado 
por el tribunal supremo norteamericano, el principio general 
es que las regulaciones de "tiempo, lugar y modo” deben sel 
neutrales en materia de contenido; deben estar diseñadas del 
modo más estrecho o fino posible; deben servir a propósitos 
gubernamentales de importancia: y además deben dejar abier- 
tos ampltos canales alternativos de comunicación,” Regula- 
clones que digan, por ejemplo, que no se permiten los carteles 
callejeros porque distraen n los automovilistas: o que impidan 
la propaganda “puerta a puerta” pueden parecer, en principlo, 
admisibles y neutrales. Sin embargo, cate tipo de regulaciones 
tienden a ser, en la realidad, mucho más gravozas para algu- 
nos grupos que para otros. Típicamente, puede ocurrir que ue 
dicho modo se le quite a los grupos de menos recursos el prin- 
cipal medio de comunicación que tienen, dado que no cuentan 
con la posibilidad de comprar espacios en radios y televisoras. 
En definitiva, la tarea de proteger la expresión es mucho más 
dernandante de lo que parece, y requiere «de parte de las auto- 


ráores (por ejemplo, en "Mudgens v. NLRB”, 424 US 507, 1978; o “Lloyd 
Corp. v. Tanner”. $07 US SS |. 1872): y se realaasó tembién 6 consideras 
“torue públicos” otros Ámijios nu tredirionales (p. e).. en “Ihecon v. Lee”. 
1125.Ct. 270), 2718, 1892), 

" Pej.. "Grace v. United Stores”, 461 US 17), 195 (1683). 
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ridades públicas el máximo de los cuidados: fácilmente, di- 
chas regulaciones -—aparentemente inocentes y poco costosas— 

ueden mostrar su faccia restricilva, y convertirse en regula- 
clones que violan la Constitución, 


8. Conclusiones 


liemos repasado hasta aquí algunos consideraciones que 
merecen ser tenidas cn cuenta —ya sea para aceptarlas o para 
argumentar en su contra— por aquellos encargados de tomar 
decisiones jurídicas en situaciones de conflicto social. Dichas 
consideraciones nos sugicren ser extremadamente cuidadosos 
antes de desplazar derechos [reconociendo que cscasean los 
bucnos argumentos para justificar dicha operación): poner en 
su debido lugar (subordinado a cuestiones primarias sobre 
justicia) los argumentos basados cn el crecimiento económico: 
meditar detenidamente arerca de las razones para remover un 
derecho frente a otro derecho (advirtiendo la preeminencia de 
los derechos más cercanos al nervio democrático): reconocer 
la primacía de la Constitución sobre las normas civiles y peno- 
les vigentes; tomar nota del papel que Juega cl Estado en la 
poonstrucción de situaciones «de marginación social (y reflexto- 
nar acerca de las Implicaciones de tal hechol; sopcsar debida- 
mente las dificultades que enfrentan algunos grupos para ex- 
presar sus válidas quejas en público | y. consecuentemente, para 
y encontrar adecuada sgatisfaceión a ellas); y. en parte u resultas 
de lo anterior, advertir In iimportancio extraordinaria —en una 
democracia representaliva— de preservar ámbitos adecuados 
para la expresión de la crítica suctal (tomando en cuenta las 
fuertes limitaciones que deben guiar las regulaciones sobre ta- 
les ámbitos). Tomar cn serio estas consideraciones puede ayu- 
darnos enormeniente en la tarea de mejorar nuestra discusión 
' Jurídica en situaciones socialmente delicadas. 


Y INCONSISTENCIA Y PARCIALIDAD. 
UN EXAMEN MISTÓRICO DE LA JURISPRUDENCIA 
DE IA CORTE SUPREMA ARGENTINA” 


En este capitulo, voy a hacer un examen de la historia de 
la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina y mostrar de 
qué modo la práctica que dicho tribunal ha ido afirmando con 
el paso del tiempo lorna injustificable su labor. La Corte, se- 
gún diré, no puede superar ninguno de Jos filtros teóricos que 

y propondré para evaluar su trayectoria a lo largo de todos estos 
años. Dichos enfocues, siempre vinculados con los valores cons- 

p titucionales de nuestra comunidad —valores como los de li- 
bertad, Igualdad, democracia— nos permitirán decir que no 

| contamos con buenas razones para reapctar el accionar de la 
Corte y que inás bien. y por el contrario, tenemua rozunes para 
exigir, frente al tribunal superior, vo ya un nuevo cambio de 
personas, sino un cambio drástico en las bases Institucionales 
de au organización. 


l. Introducción 


No es sencillo encontrar justificación para la labor desa- 
rrollada por la Corte Suprema. Como sabemos. los jueces de 
la Corte, nombrados de por vida. upmrecen con el derecho de 

) pronunciar la “última palabra” institucional cn todas las cucs- 
Bones constitucionales, es dectr, en las cuestiones más cruciales 
Que nos toca enfrentar como comunidad. En uso de dicho ex- 

' traordinartu poder. los jueces pueden cómodamente imponer- 
8€ frente a los reclamos más meditados de lu muyoría de la 

[Somunidas. y aun declarar inválidas las normas aprobadas 


* Agruderro especiolmene Ja colaboración que mer presterin Deena Arduino: 
p Locus M. Arrimwedo Antón. y Ceroline Garter para ente trabajo, que (e 
| Pubiicarto cun untesiorired en JA. 2003-(V. 1175 
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sólidamente por el Parlamento. Dicha situación no encuentra 
un basamento constitucional claro ni cn nuestro país ni en el 
cano de los Estados Unidos. modclo de) nuestro en este res- 
pecto, Pero aun sl existiera lo que no existe un claro respaldo 
constitucional a dicha labor). podríamos seguir nuestionando 
una situación que. confurme es descripta por algunos de los 
juristas más destacados de nuestro tiempo, resulla “ofensiva” 
o “insultante” frente a nuestras más básicas pretenglones de- 
mocráticos.' En ta) sentido. y por ejempla, Jeremy Weldron se 
pregunta: ¿qué es lo que justifica una stivación en donde, Jue- 
go de que reflexlonamos colectivamente, peticionamos, nos 
mantícatamos en laa calles, llevamos adelante uny Ingistente 
campaña política a (avor de una cierta propuesta y logramos, 
Nnalmente, convencer al resto de la cludadanía del valor de 
hwestra iniciativa, un tribuna) compucsto por gente que no co- 
nocemos, que no hemos nombrado ni podemos remover, dec!- 
de, a través de una votación (digamos, de cinco Jueces contra 
cuatro]. que nuestra propuesta debe ser climinada de la esce- 
na Jurídica, y la declara inconstitucional? ¿Qué dice dicha si- 
tuación sobre nuestro compromiso con la idca de que todos 
somos iguales, que ludos merecemos un igual respcio. que la 
opinión de cada uno vale tanio como la de loa demás? ¿Qué 
significa aquel resultado dentro de un mundo jurídico en don- 
de no existen respucitas univocas. cn donde cada texto debe 
ser interpretado, y en donde —luego de más de doscientos años 
de reflexión sobre el tema— carecemos «de acuerdos 
interpretativos aún (y especialmente) frente a los problemas 
legales más importantes? Una situación como ésta genera tan- 
tas dudas ante la labor que se han arcogado para sí lus tribu- 
nales, que muchos han comenzado y hoblar de la urgencia de 
“quitar la Constitución de las manos de los tribuniles”.* 
Quienes se toman en serio cl derecho. saben que este tipo 
de preguntas implican nigunas de las cuestiones más impor- 
tantes que los juristas merccen formutarsc, aun cunndo cllas 
no formen parte de la agenda habitual de los juristas argentt- 
nos. Ellos suben que hace siglos que se debate Infructuosa- 


' Ware, J.: Lounnd Dimujreement, Ozfoga Unnverairy Preas. Orbard. 1999 
* Tuwmser. M: Taking he COunatitution anoy from the Court. Princeton 
Umverarty Preos, Prinerion. 11009. 
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mente en torno a ellas.” Sin embargo, la dificultad y gravedad 
de tales problemas torna iennpropins cualquiera de las respucs- 
tas rápidas y cfectibtas que pueden darse sobre ellas en nuca- 
tro mcdio. Ahora bien, alguien nos podría decir, con ulgo de 
razón, que dichas dificultades teóricas iniciales pueden mode- 
rasse mucho frente 2 una práctica Judicial, en los hechos, va- 
liosa. Es decir, tel vez no cxista una apoyatura constitucional 
firme para justificar el extraordinario poder que sc han arro- 
gado los tribunales, y tal vez nuestro razonamiento abstracto 
no consig» dar una respuesta contundente (rente a ciertos po- 
sibles cuestionamientos a la labor de los Jueces; pero puede 
ser cl caso de que los hechos reales. como tantas vecca, nos 
sorprendan Tul vez, la puesta en marchu de un cierto arreglo 
institucional imperfecto nos termine demostrando su sentido 
a fuerza de bucnos resultados. Quizás el arreg)o cn cuestión 
no sea el mejor de los que podamos imag)nar, pero aí uno auf- 
cientemente atracuvo para preservarlo. Finalmente, podriamos 
decir, la preservación de cicrias prácticas tradicionales tiene 
algún valor sí es que las alternativan a ellas no se muestran 
claramente superiores a aquéllas, es decir. bl es que los costos 
de transición de un sistema a otro som tan altos que no vale la 
pena echar pour la borda lo bueno en nombre de algo que qui- 
2ás, sólo quizás. sea mejor. Por supuesto. tampoco existen crl- 
tersos aunánimes con los cuales examinar el valor de la prócrica 
Judicial dominante. Por ello mismo, propondré a continuación 
una batería de “tests” posibles a partir de los cuales cvaluar lo 
labor de la Corte irgentina en todos cstus años. Lo hago sin 
creer que la Corte necesite superar indubitablemente todos 
estos “tests” para merecer un “aprobado”, ui tampoco creyen- 
du que sólo con superar una de ellos baste como para darle 
credenciales de autoridad justificado Me Intercsa “lestear” la 
labor de ln Corte desde perspectivas diferentes que, según en- 
endo, pueden ayudarnos, en su conjunto, a fundar mejor nues» 
tros juicios sobre el máximo tribuna) de justicia y dar un vere- 
dicto más apropiado sobre su labor. 


* Vézer Tuaran. J.: “The origin and Scupe ol ihr American Doctrite ot 
Constitutiunal Law". 7 Harvard Lau» Kevies). val. Vil, 0? 3, pp. 129-184: y 
también Hiunpi.. A: The Least Dangerous Aranch: Supreme Court al the 
Rar of BalttIex, Bohbs Merrill Evucatinnal Publiehing tudienépalia, 1978. 
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2. Consistencia e igualdad 


El primer “test” al que quisiera hacer referencia es cl de la 
consistencia. Según esta visión, el tribunal debe ser consisten- 
te cn sus decisiones, no en razón del valor de ta prolijidad o de 
las tradiciones sino en tribisto al principio de igualdad (Dworkin 
1986). Porque valoramos la igualdad es que debemos ver como 
inaceptable que hoy el tribunal condene a Pedro por razonca 
idénticas de las que usó ayer para dejar en libertad a María. El 
derecho. como diría Dworkin. «cbc hablar “con una sola voz”, 
y los jueces, en todo caso, deben contribuir a dicha tarca afr- 
mando su “Integridad”, mostrando que el derecho cs uno solo 
y para todos Igual. Los jueces deben asegurar, en definitiva, 
que todos los miembros de la comunidad —ayer. hoy y maña- 
na— sean tratados con Igual consideración.* Decir esto no im- 
plica dectr. por supuesto, que el derecho no puede cambiar, 
que las decisiones aprobadas aver no puedan mejorarse mna- 
ñana, si es que odvertimos que éstas no eran las máa acerta- 
das, Sin embargo, los Jueces deberían actuar en tales casos 
advirtiendo In seritedod de los pasos que dan y el maltrato que 
sus decisiones actuales pueden implicar para quienes fueron 
tratados de modo diferente en el pasado. Esto debería llevar- 
loa a juatificar con claridad, precisión y sumo cuidado sus cam- 
bios de rumbo. Ellos no pued-=n actuar como sl lucran inde- 
pendientes de los jueces que los precedieron. 

Además de ser consistentes para usegurar cl igual respeto 
a todos, los jueces «Iebearian serlo en razón del rol que ban Dsu- 
mido en la interpretación del derecho. En efecto, dacla que cllos 
son los últimos intérpretes de ln Constitución. no pueden dejar 
a la ciudadanía en ignorancia del derecho, es dectr, temerosa 
por no saber a qué atencrac cn materia Jurídica. Es Inacepinbic 
que la ciudadanía no sepa s1. digamos, va a scr protegida o en- 
carcelada como resultado de algunas opciones de vida que tome. 
si va a comtar con cl respaldo del Estado o sí va a ser perseguida 
por él, a resultas de algunas de sus acciones. 

Quienes, con toda razón. ponen un especial acento en la 
consistencia, deben sentirse especlalinente preocupados por 
la performance de la Corte argentina en este respeto. En efec- 
to. desde los años de su creación hosta hoy, una de las notas 


* Prever, R : Takiíriy Rights Seriously. Dickworth, Londres, 1977, 
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salientes de Ja lubor de la Corte es su dramática inconsisten- 
cla. Dicha inconsistencia puede producirse cnire fallos muy 
“viejos” y muy “nuevos”, tanto como puede darse (una y Otra 
vezl entre (allos relativamente cercanos cntre al, tal como ocu- 
rricra, por ejemplo, cn los casos sobre el consumo personal de 
estupefacientes: entre “Colavint”,* de 1978, revertido por 
“Bazterrica”* en 1986, y reverUdo a su vez por “Montalvo”, en 
1990. En cste sentido. y para evitar confustones, resulta muy 
importante aclarar lo siguiente. Existen razones obvias que 
explican los viulentos virajes de la jurisprudcneja de la Corte, 
y que están vinciJados con cansas extrajudiciales. razones vin- 
culadas, obviamente, con los repentinos cambios forzados so- 
bre la composición de] tribunal.* Sin embargo, dichas irrup- 
clones sobre la Corte, primero, no justifican lus cambios 
Jurisprudenciales promovidos por los nuevos jueces y además, 
ni siquiera explican los radicules cambios de Jurisprudencia 
que ocurren aun dentro de cada nuevo periodo de actuación de 
la Corte. En cate sentido. cubría señalar que, en líneas genera- 
lea, las contradicciones en la jurisprudencia de la Corte se 


Fallos. WO:2534 (19781. 

Pullax. 308-1302 11100) 

Pollos, 313,1383. 1349 (1001. 

Estas "purgaa” en la commponición de le Corte comensaron durante el pri- 
mer goblerso peronista, que ide la mano del presidente del bloque del par- 
udo en Diputedos, Rudolín Decker) impulsó un Juelo político contra eva- 
tro de los cinco minist106 del triimmnma) (dejando a sglvo € Tomás Casares. 
de excelentes relaciones con ta Iglesia!. En "veoganzo” (rente e dicho ectl- 
tud, el gobierno militas que osumirro en 1955 tinpulaar la us renoveción 
plena en la composición del tribunal; el igual que lo haría un nuevo go- 
Dierno militar enn 1960 (Dejo inicinriva del genera) Julio Alsogorey, en con» 
sulta con e) esviliama GuidMermo Borda). el nuevo gobierno peronista en 
1873: e) nuevo gobierno millor en 1078; y e) gutiterno de Raúl ANfonsia 
en 1993. Todos Jos gobierna no inencionadeos también impulsaron refor- 
tas pasclolew en la composición de la Corte con el abjeto de olrirner cam. 
bios (el no en la totalidad de los miembros, e( en camino) en la mnavoría 
de) tribunal (asi. Frondi21 promovió un aumento de 3 a 7 en los miembros 
de la Curie, cop lo cul trmió de compensar el hecho de que, de los ires 
Jueces que hobío podida nombrar. Lia Maria Bol Hoggrro habia comen: 
edo a distinguirsr por 6ué permenentcs fallos Jinidentes: y Corlas Menear 
hizo lo pruplo amnentasido el número de miemhros del trilnmal de S a 9). 
A ello deben agregarse les “purgas” promovidas por dintintos goblertus 
e0dre le catructura genera) del Poder Judicial (así, cumo la Incentiveda por 
la Revolución Libertadnra: por e) prenidemte Fromizs; o por el peronia10 
desdr 1973). 
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advierten más cloramente cuando comparamos una Corte con 
otra —por ejemplo, st comparamos la Corte hderada por Anto- 
nio Bermejo entre 1903 y 1929 aproximadamente (una Corte 
(érrcamente enemiga de las regulaciones estutales) con la Cor- 
te que la sucedió, presidida por Roherto Repetto (una Corte 
ablerta a aceptar todo tipo de regulaciones cstatalea):? y Cortes 
capaces de contradecirse radicalmente aun en relación con sus 
decisiones más Importantes. en cuestión casi de horas, tal como 
ocurriera con la (apropladamente conocida como) Corte 
“menemista”. y loa cambios de posición que mostrara entre los 
casos conocidos como “Kiper”,' «del 8 de diclembre de 200 |, y 
“Smith”.'' del primero «de febrero de 2002. 

Cast no hay área importante del derecho argentino en don- 
de la Corle no haya, ya no matizado, sino puesto cabeza abajo 
sus propias decisiones. Ello, al mismo lirmpo que se mantenía 
relativamente firme en áreas en las que podría habérscic recla- 
mado algún cambio importante. Así como la Corte cambió sus 
decisiones sobre cl (así denominado) “corralito económico” (el 
congelamicnto y “encierro” de los depósitos bancarios de los 
aborristas) entre "Kiper” y “Smith”; y así como cambió una y 
otra vez gu posición sobre la protección cunstitucional al consu- 
mo personal de estupelacienios, entre “Colavini”. "BDazterrica”, y 
“Montalvo”. la Corte varió violentamente 8us decisiones cn 
muchas otras áreas del derecho. Por ejemplo, elta asumió una 
posición fuertemente anliestatista, y así contraria a toda rogu- 
lación estatal en la economía, en casos como "Hileret”,'? pare- 
cló convertirse en defensora de la injerencia estatal en la eco- 
nomía en “Ercolano”.'* volvió a dar la Impresión contrarta en 


* Cabe noter, 518 ecmheego. que e pesas de tal norable comiraste. ambas Cor- 
tes fueron igualmente sensibles a acemar la reereieción de derechos indivj- 
duales en casos de estado de añrio, certificando la validez de hs edictos 
policiales represivos o le limitación de Jerochos leles comu el de remnión 
(cas “Schuster”, Pullas, 191.190. 194)). 

» fallos, 324:4520 12001). 

1! Fallos. 325:32 (2002). 

'* Fallos, 04.20 (1903). En “Ililerer”, la Corre rechazó lo posibilidad de inver» 
pretor la Consitución a puirtte de Veurías y precedentrs yue no están en 
aruwntis con las (ventes imnediatas de la ley funtmmental vv algunas dia. 
posiciones per ulleres de ela, cun las necesidadea y anhelos Je le época en 
Que ve dictó y con le Inteligencia que 6c le ha dado en dornmentos hiarócl- 
cos y nuiMIcrosos lallus” 

!* Falina. 136:161 (19:22). 
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-“Mango".'* para cntercas luego su sesgo antiestatista en “Avico”.'? 
Esto es, un Ida y vuelta capaz de dejar perplejo a cualquiera, 
en un lapso de treinta años, y dentro del período tal vez más 
estable de lo historia jurisprudencial argentina. Como antici- 
para. estos dramáticos camblos deben ser vistos como Inacep- 
tables por cualquier ciudadano. que queda desconcertado así 
frente al significado del derecho en su comunidad. Ello así, en 
particular, cuando las decisiones del tribuna) se relacionan con 
cuestiones que tienen que ver con la libertad o la pérdida de la 
libertad individusl. Dichas consideraciones pueden aplicarse 
alos cembios súbitos de la Jurisprudencia asgentina, garantista 
y preocupada por cl debido proceso en "Fiorentino”'* (en don- 
de el tribunal rechazó la prueba obtenida a través de un proce- 
dimiento policial realizado sin la autorización judicial corres- 
pondiente). o "Montenegjo”'” (en donde la Corte consideró 
inválida la confesión de un detenido obtenida por la policia 
luego de haber sometido al mismo a apremios Ilegales), y antiga- 


» Pollos, 144:219 (1029) 

1 Pallos, 172:21 (1934) En Interesante y muy uunportante marcar de qué modo 
los jueces se hen movido, arbitrariemente. de una visión interpretativa e 
otra con el alimple objeto de combiar le declolón de) caso Fate actitud re- 
sultó especialmente notable en sus fallos más teinpranos relacionados con 
la propiedad. Fue así como. p ej.. aroetumbesrun a recurrir a Iparucula: 
res) interpreteciones “originalistae” de la Constitución (y así, p ej.. a crite- 
rios de extremo liberalismo económico como los deflernJiJdue por Juan B. 
Alberdi) en casos como “hHtlerer” o “Méndez” (Fallos. 127-429, 1918) con el 
objeto de declarar inválidas ciertos regulaciones esipuaes, pasa luego ape- 
lar del moda más crudu o interprecacioues “actualizadoras” de. la Conatltu- 
ción en cesos como “Arico” paro matener que las Vormas consiltucionales 
debian ser Interprelmias "de forma ta) que se erapten a las renlidades y 
cCUgencias de la vida moderna. sín busar obsUnadanente cuál fue hace 
citen añ0s el pensamiento de sus autores”, En decisiones centrabes como 
“Peraju”. (Paltos, 313:1613. 1990) la Corte imassuó con La iden de ver a lo 
Cumatituelón cuino nn docuamento Vivo”. para afinnmer que cila rra una "crea- 
ción viviente Impregnoda roo la realidad argenta” (sic). y pasa der (como 
lo hiciera en el pasado. aunque por otme medins| uns cómuda vio libre a 
cualquier manipulación sabre an texto. La Corte 00s debe uno expliceción 
de por qué opio por una visión Interpretarivo y Ma, por qué en unus CAgOs 
se inelina pos cierias lecturas de la oter pretación y eo otras por la mneste 
8 ellas, sobre todo *l en que lu oprión de vua altenaiva o la contraria lleva 
e resulindos Opuestos Claramente, comno ciudadanos 108 eNCONUBNOS 
decsvaliddus (rente a este poder limitado por parte de Jus iméryy etes 

' Fallos. 308:1732 119841 

' Pallas, $03:1938 (10811 
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renusta en casos resueltos poco después, como en “Ferrer” '? (en 
donde el tribunal sostuvo que era válido el consentimiento dado 
por un individuo, ya detenido. autorizando a la policía a allanar 
3u domicilio). De modo kimilar, podría citarse el modo en que la 
Corte defendió la operatividad de los tratados internacionales de 
derechos humanos en casos como "Ekmekdjlan”.'” y “Gtroldi”,% 
para mostrar su hosulidad [rente a tal principio en otros resuel- 
tos en la misina época, como “Chocobar”?*' o "Felicetti”* 
(adviériase, nuevamente, que en casos como los recién citados 
volvía a ponerse en Juego la Interpretación de derechos vincula- 
dos con las más básicas Miberiades de la población). La Corte 
también varió radicalmente sus juicios en temas tan significatt- 
vos como el de la validez de las normas de facto: la igualdad: o 
los derechos soctales. en general (volveremos sobre algunos de 
estos temas más adelante). Y asomhrosamente, en muchos casos 
Montalvo”. “Ekmechkdjian”, "Molinas”.*” entre otros) lo hizo asm- 
parada bajo la excusa de au nucva composición.” 

Una vez que reconocemos la diversidad, frecuencia, y gra- 
vedad de estos permanentes cambios de opinión de la Corte, 
en una multiplicidad de aruntos constitucionales, nos queda 
en claro de qué modo el máximo trittunal es incapaz de pasar cl 
primero de los “tests” (ormulados. Vamos a explorar, en lo que 
sigue. sí. a pesar de sus inconsistencias. propiciadas habliual- 
mente por el poder político, la Corte ha sido capaz de mante- 
nerae más vu menos Neme al menos en relación con ciertas áreas 
cruciales del derecho. demostrando que preserva clertas con- 
vicciunes básicas más allá de coyunturales valvencs y zoxobras. 


3. Democracia 


Tan importante como el “test” de la consistencia cs el que 
se vincula con la democracia. En este sentido, seguiré la opi- 
nión de una diversidad de autores que entienden que la Corte 


'» Ferllos. 313:612 (1080). 

1* Frilins, 319:1482, 1509-1504 119921 

” Pollos, 318:5)4 (1905). 

2 Pullos. 3199241 (10N6)1. 

r Plica, 124,4 130 (20001 

2% Fallos. 314:1102 (10911 

 Muion. S: Judicia) Review and Coosutulional Siebiliry. A Snclology ol the 
US Model end lts Cullayxe in Argentina”. lastings International und 
Compuratlve Law Review, val, 21. n* 1. 1987. pp. 77-176. 
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puede ganar cn autoridad y respetabilidad s) deja que la pro- 
pla comunidad se encargue de resolver sus proplas disputas 
gustantivas nitentras la justicia se concentra, en cambio, en la 
cuetodia de loa procedimientos democráticos —proced|mien- 
tos que permiten que la comunidad siga discutiendo acerca de 
cómo resolver aquellos problemas sustantivos (Ely, 1981)—. 
Esta perspectiva se ha convertido, en las últimas décadas, en 
una de las miradas más interesantes sobre el mundo judicial, 
y ha ganado reconocimiento no sólo en el ámbito del derecho, 
sino dentro de las ciencias sociales en general (Habermas, 
1996). Ello, gracias al modo inteligente en que combina Iinqule- 
tudes comunes a Juristas, cientistas políticos y Nlósolos polftt- 
cos en general — inquietudes vinculadas con el tornar compau- 
ble el contro) judicial de constitucionalidad con un sistema 
institucional democrático. 

Son diversos los planos en los que puede llevarse a cabo 
este “tes” vinculado con la democracia: los hay más obvios o 
“gruesos”, y los hay más detallados o “finos” (como los que 
desarrolla cl propio Ely, principal impulsor de este tipo de en- 
foques). Mt Impresión es, sin embargo. que la Corte argentina 
no es capaz de sobrevivir ni a un escrutinio básico ni a uno 
más detallado, cuando tomamos en cuenta el parámetro de tos 
procedimicitua democráticos. Paso aquí a examinar ambos 
planos, el primero, referido a su compromiso con la preserva- 
ción de la regla mayoritaria. y cl segundo, referido a 3u com- 
promiso con el carácter republicano del goblerno. 


3.1. Preservación de la regla mayoritaria 


Ánte todo, y como resulta claro, el máximo tribunal ha 
“fracasado” del modo más estrepitoso en su función de custo- 
dio de la maquinaria democrática. Lo que es mucho más gra- 
ve, la Corte se ha puesto sistemáticamente a la vanguardia de 
la violencia contra la democracia, sin que nadie se lo solicita- 
fa, sallendo a dar respaldo urgente a las sucesivas quicbras de 
la legalidad producidas durante los golpes de Estado. Ello así, 
desde la "Acordada sobre recunocimiento del Goblerno Provi- 
Blonal de la Nación”.* del 10 de sepuembre de 1930, en donde 
la Corte. sin esperar la aparición de algún caso concreto al 


* Pallos, 15R-290 119301. 
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respecto, se apresuró a afirmar que “el gobierno proviniona) 
que acaba de constitulrse en el país [para poner An al goblerno 
democrático del presidente Hipólito Yrigoyen!, cs, pues. un 
gobierno de facto cuyo título no puede ser puesto judicialmen- 
te discutido con éxito por las personas, en cuanto cjercite la 
función administrativa y política derivada de su posesión de la 
fuerza como resorte de orden y de seguridad social”. Es dectr. 
la Corte hizo exactamente lo opuesto a lo que pouría haberse 
esperado de un tribunal motivado por alguna preocupación 
democrálica, esto es. bluquear las acciones entonces novedosas 
de las autoridades militares, para efirmar que no estaba dia- 
puesta a reconocer la autoridad de ningún goblerno que no 
tuviera acreditada 8u legitimidad a través de una votación de- 
mocrática.* Notablemente (o no), la Corte volveria a afirmar 
38u abaoluta falta de compromiso con cl sistema democrático 
en 1943, y luego de un nuevo golpe militar, para reconocerle al 
nuevo gobierno de facto la legitimidad juridica con la que éste 
no contaba. Fue así que, apenas trea dias después de produc1- 
do el golpe de Estado contra cl presidente Castillo, el golpe del 
4 de junio de 1943, la Corte volvió a dictar una nueva Acorda- 
da inconsulta,7 básicamente idéntica a la anterior, para mos- 


*- Por lu demáa, es muy impurtante recordar orra serte de fallos ten relevemies 
cuuo los dicledos en 1empos de la Acordada. En parucujer. conviene anall- 
ear los lallos en donde la Conte debió evajnar el status que te daba a los 
9ecreica leves surgidos del gules mo de facto. En "Administración de Iro- 
puentos Internas” el máximo tribunal edmaltió que "[¡ruede) llegar el momen- 
10 En Que us gobierno surgido de La revolución bajo la presión de le neceal- 
del proplo de lu extraceil nario de ln atuación ven anaencia de nn COngrrao... 
pare Menas una erigrncia que él consirrre vital. usa de feculindes Irgjalan- 
vaa, dando |n que ae ha llamado derretos leyes". En 1045, en "Municipelidad 
de le (nudad de Bnenus Alresa c/Meyer” (Fallos, 20] :249, 1045) la Corte 609- 
tuvy Que "ta necesidad y lo imposición de lus herhos le hace ineludible 0 
Poder Ejecuuvo he fueto, el eyercicio de las lecuitades icgsleuvas que le scan 
indiepcimahley para mantencr el funcionamiento del Estado y para cumplir 
los Mimwa Je la revmtución”. El modo de sección contrario —sostum— traería 
“led ceos y 1) le ajorguto”. Hasta 1958, de toJos mudas. loa decretos deves 
emitidos debiera ser rartlicados por el Congreso Sin ember fio, a pastit de 
entonces, y a pertir de una nueva doctrina creado por Julio Oyhanarie en 
relación con dos derrelys iyv» de la Revolución l.lbertadore. tales aceretos 
pudieron seguir cn vigencia sin necesidad de ratificación expresa. y salvo el 
casy Que "aypresemenme se los derogase (Perirs Laarrma A.: Mistorto politica 
de lu Corte Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001. 86)-2/. 

* Pollos. 19G:53 (1043) 
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trar su respaldo a Jas cuevas auloridades. La Corte seguiría 
consolidando esta doctrina de facto frente a cada nuevo golpe 
pollitar, y aún (rente a los ocasionales “golpes” dentro de lus 
-golpes”, como ocurriera en 1955*% o en 1966.” Nuevamente, 
en 1978, el veredicto de la Corte no se har(a esperar: ella reco- 
noctó la legitimidad del gobierno de facto. reconoció los pode- 
res legislativos de la Junta Militar, y defendió la decisión de 
aquélla de constituirse en poder constituyente afirmando que 
“las octas Institucionales y el Estatuto para el Proceso de Reor- 
ganización Nacional 8on normas que se Integran a la Constitu- 
ción Naclonal en la medida que subsisten Jas causas que han 
dado leg/timidad a aquéllas. fundodas —según lo señalara esta 
Corte— en un verdadero estado de necesidad que obligó a adop- 
tar medidas de excepción, como Ja aquí examinada, para supe- 
rar una crisis institucional y proteger al Estado, tada ello sin 
perjuicio de que los derechos reglementados guarden razona- 
ble y adecuada relación con cse fundamento”.” La doctrina de 
la Corte, siempre favorable a reconocer la luerza Jurídica de 
los actos normativos propios de los goblernos militares, pare- 
ció cambiar radicalmente —en cate caso, agregaría, de un modo 
obvianicnte justificado— a partir de la actuación de la nueva 
Corte democrática instalada en 1983. Así, en casos como 
“Aramavo”*” y “Dufourq”” el tribunal sostuvo la Invalidez a prior! 


** Entonces, v ante un enuncio que le formulara el presidente Eugento 
Aramburu. intorinándole de su ascensión el poder desplazando al genera) 
Lonxrdi, yuiea Do halla presentado la reauncia a su cargo. la Corte dictó 
una nueva Acurdada eñrmando que "la designación de la persona que ejer- 
ce la presidencia provisiana) ba sido realizada etn alterar los (Inea Que la 
revolución triunfante origpnelmente se propueo”, 

* Pn el caso "Molinas Ricardo Francisco”, del 5/10/1969, la Corte convalldó 
al nuevo gotrierno de facto. y en la Acorriada del 7/5/1948 avajó la renova- 
ción de lu Corte y los Tribunales Supertores de Provincia dispuesta por el 
gobierno militar. Más adelante, y a través de la Acordada de) 8AV10970, 
renpeldaria también Lo remoción del genera) Juan Carlos Ongante y su re- 
emplazo pre el general Lertimguton y tovdaria luego —por medio de uno 1ue- 
va Acurdada— e) reemplazo de Levingaton por el General Lanua»e. Véase 
Oteiza, E.: Lo Curte Suprema, Platense. La Plata, 1994. p. 72. 

* “Richards”. Fallas, 3Q1:1010 (1978), Véase cambién, a) resperro, Quiezan. 
8.: La Corte Suprema de Justicia durante ta dictadura (1976-1983) docu: 
mentos del CISLA, Buenos Aires, 1867, rey 2. La Corr delenderío ramiión 
en esto oportunidad la de cirión del Ejecutivo de intervenir sobye le justicio. 
modificando radicalmente su composición. Venas” Oruiza: 0b. clt., pp. 78-70. 

* Pallos, 3056-72 (1984). 

* Pultos, 206:174 (1884). 
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de las normas de facto. Sin embargo, gracias a la especial in- 
Nuencia de uno de 3us ministros, Julio Oyhanarte, slempre 
activo en la defensa de la doctrina de facto, el tribunal volvió a 
contradecirae al poco tiempo.” En el caso “Godoy”.”* resuelto 
en 1990, y en ocasión de revisar una cesantía determinada por 
las nuevas autoridades democráticas, en la Universidad de La 
Plata, la Corte volvió a contradectrse a sí mismo y a rechazar lo 
determinado por la procuredora general de la Nación María C. 
Relri2, para sostener que "respecto de su validez luna norma 
dictada por un goblerno de facto|, debe ser juzgada como sl 
hubiera emanado del propio Congreso".* Considerando cata 
serie de decisiones, deberíamos concluir que. quienes están 
interesados en evaluar la tarea de la Corte examinando su con- 
tribuctón a la preservación y robustecimiento del sistema de- 
mocrático, dehen reconocer que la Corte hizo nada más ni nada 
menos que lo contrario de lo que le era exigido, y de lo que 
podía esperarse de ella, 


3.2. Preservación del carácter republicano del gobierno 


Pensando ahora en términos más específicos, podemos 
revisar los servicios prestados por cl máximo tribunal en lo 
relativo a) respeto de las garantías republicanas: culdado de la 
división de poderes, mantenimiento del sistema de "frenos y 
contrapesos”. En este sentido, nuevamente, deberá decirse que 
lo actuado por la Corte contradijo las expectativas más ele- 
mentales que podían tenerse sobre su actuación. Desde fallos 
como "Fernández Artas”,* la Corte dejó en claro la importan- 


9% Pirrato a relewovas el resperio, sostuvo en su momento Oyhanarte: "Mi opi: 
nión cs cotrgórica. La Conte Sunseme no puede modiiicar el cureo de la hia- 
torta, Carece del podes necenarto para hacerlo. Cuermin Venen ante sí el be- 
cho. ya conoumado, del derrocamiento de las eutoridedes consilivcionales y 
la instalación de un gobierno de fuerza por vís que hemos dado en llemer 
“revolucionaria” pueden hacer tree conse: a) renunciar, transfiriendo e Oros 
la responsahilinad de la decisión; b) tomar el hecho consumado Lal corno 
viene; €) colocarse ante el hecho consumado y. dentro del añnorma) estado de 
cosas que ha creado. trotar de solvor aquellos vajorre insUtucionales que 
rodavia pueden acr salvedos. Esto último en to que hizo la Corle en 19307. 
Véner OnumaxTe. y. “Poder Judicial”. Todo es Historia. n* 681, 1972. p. 106 

” Pallos, 313:1621 (1990). 

* Nino, C. Fundamentos de derecho constitucional, Agirre, Hnenas Ajres. 
1992. p )50. Orerza: 0d, CM... enp. 2. 

* Fullos, 247:848 (1060). 
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cja de “adecuar el principio de la división de poderes a las ne- 
cesidades vitales de la Argentina contemporánea y a delineas”. 
Para la Corte, "el ámbito razonable del art. 95 de la C.N., se 
apoya. implícitamente, cn la idea de que ésta, lejos de signifl- 
car un conjunto de dogmas rígidos, susceptibles de convertir- 
se en obslículos opuestos a las Iransformaciones sociales, ca 
una creación viva. impregnada de realidad argentina y capaz 
de regular provisoriamente los intereses de la comunidad en 
las progresivas etapas de su desarrollo”. Este notable princl- 
pto, un canto a la arbitrariedad y al abuso Judiciales, distingul- 
ríaa la práctica argentina al menos desde entonces, y aparece- 
ría reafirmado de forma clara en el famoso caso “Peralta”, en 
donde la Corte "menemista" aceptó una indebida expansión de 
los poderes del Presidente, a costa del Congreso, afirmando 
que “llal división de poderes no debe interpretarse en térmi- 
nos que equtvalgan al desmembramicnto del Estado, de modo 
que cada uno de sus departamentos actúe alsladamente, en 
detrimento de la unidad nacional, a la que intercsa no sólo la 
integración de las provincias y la Nación sino también el armo- 
nloso desenvolvimiento de los poderes nacionales”. Contra 
las propias rezoncs democráticas que nos llevan a defender 
las facultades deJiberativas del Congreso, la Corte sostuvo tam- 
bién que “(()nmersos en la realidad no sólo argentina sino un)- 
versal, debe reconocerse que por la indole de los problemas y 
el tipo de solución que cabe para ellos, dificilmente pueden scr 
tratados y resueltos con eficacia y rapidez por cuerpos 
pluripersonales” —una consideración que bien podría servir 
para clausurar al Congreso y dejar el poder decisorio final en 
manos de algún dictador presto a actuar—. Esta línea de pen- 
samiento, que propone un Poder Judicia) al servicio del Ejecu- 
tivo, fue defendida explícitamente por una de las Aguras más 
influyentes en la historia del tribunal superior, Julio Oyhanarte, 
quien fuera su Integrante en dos ocaslones. Para él, el preal- 
dente de la Nación debía contar siempre con libertad para lle- 
var adelante su plan de goblerno, frente al cual los jueces de- 


"Y Pollos, 31:5.1513 11990). 

* Veanse tamhién «esos como "Rodrigurs” Fillos. 320:2851 11997), en don- 
de, insólitamentr, da Curte sostuvo que no podía examinar )a 
constitucionalidad ne lus decretos de neccaldad y urgencia Je) Ejecutivo, 
ya que adlo el Congresa tenía lacultudes para hecerto Iderieión inatuzeda 
poco después en “Verrocehi”. Fillas, 322.1726. 1999). 
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bíun abatenerse en todo lo posible de ejercer cualquier tipo de 
molestas interferencias. Sus miembros, afrmaba. “deben te- 
ner sensibilidad política, mentalidad de estadiatas y pensamien- 
to afín con el de los que gobiernan... en vez de entregarse a una 
empecinada y [rustratoria defensa del antiguo régimen (si éste 
ha concluido) deben aceptar los valores del nuevo régimen (81 
éste ha nacido históricamente)”. Oyhanarte recomendaba, en 
definitiva, la “asmonía entre la Corte Suprema y los poderes 
políticoa”.* En sintonia con dicho criterio, pero más cínica- 
mente y con menos talento, uno de Jos miembros inás notables 
de la Corte “menemista”, Adolfo Vázquez. dejó en claro que 
conforme con su visión del poder público, "las funciones son 
tres, pero el poder es uno solo”,*” Es dectr, para Vázquez, la 
Corte debía converger con los otros dos poderes en el trazado 
de las políticas de Estado, 

La habitual proclividad de la Corte a fortalecer los pode- 
rca del presidente (una línea de acción en la que, ahora al. 
aunque lamentablemente, la Corte reconoce más continuida- 
des que discontinuidades) se advicric también en el modo en 
que la Corte respondió frente a las injerencias de) Ejecutivo en 
ct ámbito judictal. Así, en 1935, en el caso “Avellaneda Huergo”,*' 
y ente la queja de un juez indebidamente separado de su car- 
go, el máximo tribunal puso An al principio de la estabilidad 
de los jueces en sus cargos sostentendo que “cuando esta Cor- 
te Suprema, en acuerdo del 10 de setiembre de 1930, recono- 
cló el gobierno de hecho surgido de la revolución inencionada 
en el exordio, en los términos que las partes y los jueces han 
mencionado cn cstos autos, reconoció naturalmente los actos 
políticos y administrativos que esc gobierno de hecho había 
realizado como necesarlos a los fines del movimiento revolu- 
clonario de que procedía; los actos ya realizados y los que con» 
Unuará realizando dentro de ese carácter político y adminis- 
trativo, en el desenvolvimiento de su programa”. Dicha ductrina, 
insultante a la división de poderes y los “frenos y contrape- 
sos”, apareció ratificada durante el gobierno de Arturo Frondt24. 
cuendo la Corte tuvo que pronuncierse frente a un caso, 
"Sagasta”.” que ponia nuevamente en discusión el problema 


% Omiarnante: OD cit. 

“* Mmuea: 0b cit., p. 163. 
11 Fallos, 172,344 (1935). 
“* Fallos, 241:50 11958). 
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de la estabilidad judicial (en este caso, de jueces removidos o 
nombradas por la llamada Revolución Libertadora que antece- 
dicra a Frondizi en su gobierno). Como era de esperar, la Corte 
volvió a respaldar al Poder Ejecutivo de turno. para permitirle 
un rediseño general del plante) Judicial. Recientemente. la Cor- 
te volvió a mostrar que el Puder Ejecutivo es su poder favorito, 
y volvió a autorizar las decisiones de él orientadas a socavar la 
independencia judicial. Esto ocurrió, por ejemplo. en casos 
como *Del Castillo”,*? en donde la Corte autorizó al Poder Eje- 
cutivo a trasladar de un tribunal a otro al juez De) Castillo, que 
con 8us sentencias comenzaba a incomodar al gobernante de 
turno; o "Molinas”, en donde avaló la remoción del fiscal gene- 
ral de Investigaciones administrativas Ricardo Molinas dispues- 
ta, sin juicio previo y sin causa válida, por un Ejecutivo todavía 
molesto por las interferencias judiciales con su labor. 

Parece claro, también en esta última aerte de caños que la 
Corte sc comportó del modo contrarjo al que hubiera sido de- 
acablc, Otra vez. en lugar de encabezar la defens> del sistema 
de límites y equilibrios —aprovechando su puder, su influen- 
cta, la fuerza propla de sus decistones— tomó el camino opuesto 
y pasó a liderar la arremetida frente a la organización republi- 
cana del gobierno. En lugor de actnar comu guardián de la Re- 
pública actuó como 8u sepulturero. 


4. Derechos humonos 


El “tesí sobre el que quisiera reflexionar a continuación tle- 
ne que ver con las ambiciones básicas del primer constitucio- 
nalismo. Según entiendo. este constitucionalismo pretendia ha- 
cer compauble la vida democrática —y la regla mavorharia en 
particular— con el respeto de lar decisiones de cada uno que no 
afectaran a terceros. Ensoizado cu el mejor liberalismo. cate pen- 
a8amiento procuraba garantizar que cada individuo se mantuviera 
como dueño pleno de su propla vida: cada uno debla tener la 
posibilidad de moldear su propia vida del modo en que lo pref- 
ricra. Enralzado en el mejor iqmalltartsmo, este pensamiento par- 
tía de un repudio del pensamiento medieva) y teocrático, y añr- 
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maba que no había nadle con el derecho de imponerle a los de- 
más su propia furma de vida: ni cl apellido, ni la sangre, ni la raza 
podían servir como razones para obligar a otros a abandonar sus 
idealca fundamentales. Esta nisma Ideología ac reconoce huy 
detrás del saludable rebrote de un “internacionolismo de los de- 
rechos humanos”. Ella cs, también, la ideología que anima a las 
posiciones lusflosóficas que delenden hoy el principio de auto- 
nomíe de las personas, el derecho de cada individuo a escoger y 
llevar adelante su propio plan de vida.** 

Jurídicamente hablando, quiencs defienden posturas como 
las citadas tienden a proponer un rol activo de los jueces en Jn 
protección de las opciones moralca de cada uno, a la vez que 
procuran que la "oorozo” de protección crigida en torno n coda 
individuo, a través de sus derechos, impida que ellos sean per- 
seguidas o censurados en razón de su lorma de vivir, de petr- 
sar, de expresarse. Cada persona deb« contar, entonces, con la 
más amplia posibilidad de sostener y delender sus propins 
ideas, dde persuadir y criticar a los demás (y muy cspeclalmen- 
te al gobierno), de conocer y adherir a lormas de vida distintas, 
Para algunos de los propulsores de esta postura, los jueces 
deben cumplir su misión argumentando siempre en base a”ra- 
zones públicas”, es decir, absicniéndose de fundamentar sus 
fallos en la preferencia pública por una postura ideológica o 
moral determinada, no susceptible de ser aceptada razonatbble- 
mente por todos los demás miembros de la comunidad.** Porn 
otros, los jueces deben agregar a dicha tarea la de contribuir a 
un "debate público amplio, robusto, desinhiibido” en el que ten- 
gen cabida las ideas y formas de pensar más diversas.” Ésta 
es —se nos dice— la lorma en que se garantiza un igual respe- 
to o todos: permitiendo que todos se expresen, critiquen a los 
demás, y se eduquen mutuamente en la diversidad. 

Este especialisimo cuidado sobre cada individuo tiene como 
obvia precondición el resguardo de ciertas garantías elementa- 
les de “debido proceso": nadie mereceró aer reprochado públl- 
camente por sus acciones sin contar con lo posibilidad de de- 
fenderse adecuadamente frente a los demás y, eventualmente, 
de demostrar su inocencia. Del mismo modo, y para quien esto 


"> Na C.; Ético y derechua humanos, Astrea, Huenos Alres. )DR2. 

»'* avia y. : Polttical Liberiitarm, Columbia Univeralty Preso Nueva York, 1983. 
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escribe, dicho fundamental respeto hacia cada uno requiere del 
resguardo de elementales derechos de bienestar, sin los cuales 
nadic puode desarrollarse autónomamente —derechos, por ejem- 
plo. a una alimentación, vestido, vivienda, educación. cuidados 
de salud adecuados. A pesar de su obviedad, reclamos como 
estos últimos, orientados a asegurar una protección robusta de 
los derechos de las personas, resultan extrañamente polémicos 
para algunos. Por suerte, de todos modos, y a los (Ines de este 
trabajo, no necesitamos Jasistir con esta última versión, más 
polémica. sobre los dercchos. A la hora de llevar adelante cste 
nucvo “test” sobre el funcionamiento de la Corte Suprema ar- 
gentina, podemos conformarnos con una versión menos robus- 
ta sobre los derechos humanos y reflexionar sobre la actuación 
de) tribunal en resguardo de esta versión más modesta de los 
derechos. La pregunta cs entonces si la Corte argentina, a pesar 
de sus inconsistencias, y a pesar de su [alta de compromiso con 
la democracia. ha sido al menos respetuosa de la temprana y 
remarcable promesa que hiciera en sus comtenzos, en e) caso 
“Sojo”.* para distinguirse como adalid de la Constitución, a la 
que calificara como “el palladtum de la libertad”.** En lo que 
slgue. examinaré dos grandes áreas de temas que nos hablan de 
la relación entre la Juaticia y la protección de la libertad. La pri- 
mera tiene que ver con el modo en que reaccionó la Corte [rente 
a siluaciones de emergencia, y el modo en que resguardó el de- 
bido proceso. La segunda tiene que ver con el modo en que reac- 
ctonó la Corte frente a los casos en que se encontraba en riesgo 
la protección de las acciones privadas de las personas. 


4.1. Debido proceso y situaciones de emergencia. 
La doctrina de las cuestiones políticas no judiciables 


La primera área que examinaré (y que merece ser estudia- 
da tanto desde la perspectiva de los derechos humanos como 


* Púlitw, $2:120 (1887). 

* En el conocido ceso “Sojo”. la Corte hebis apeludo a palabras utisunates 
paro relerirar o la ConsUtución courto "cl palladium de la libertad” La Coms- 
Urneión. habla Jieliu, ero “el arco 228 3da de todas las liberiades. de todas 
las goraniios Infividualea. enye conserración inviolable, cuya guardo seve- 
ramente escrupulosa debe ser el mhjerivo qu iinoradivl de las leyes, lo condi. 
ción esencio) de dos [ellos de la justicia tetera!” Aci enunciado, eatos obje- 
tivos purecion encajar bien con dos que fueran los principins besicue del 
conmmiicionalisimo. 
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dcsde la revisada perspectiva proccdtmental) gira en torno al 
cuidado del debido proceso, es decir, del resguardo de lus inás 
básicas garantías jurídicas, buscando que nadie sen objeto de 
vn tratamiento arbitrario pur parte del Estado. En este campo, 
nuevamente, los tribunales pueden y seguramente merecen ocu- 
par un lugar protagónico, protegiendo a cada individuo [rente 
a las posibles amenazas del ubuso estatal. Si dicha custodia 
judicial es deseable y necesaria en contextos "norimoles”, ella 
ac torna imprescindible en contextos de crials y cinergencia 
político-soctal en donde, justamente, las posibilidades del cx- 
ceso estatal se potencian. Sin embargo, ya contamos con ind!- 
chos para anticipar que el rol Jugado por la Corte no ha sido 
bueno, al conocer 8u actitud gencral frente a los gobiernos de 
Jacto. Veremos aquí, por lo demás, que dicha actitud se repro- 
dujo también durante los goblernos de ture, y (rente a la decla- 
ración —miuy habitual dentro de la historia argentina— del es- 
tado de sto o las Intervenciones federales ordenadas por e] 
Ejecutivo nacional. Es decir, en los momentos en que más se 
necesitaba de su protección la Corte tendió a dar un paso atrás 
para dejar desvalidos y sin protección a los individuos —ello, a 
pesar de que en ocaslonce haya excondido su actitud cómplice 
detrás de parraladas grandilocuentes. 

Comenzaré este análisis llumando la atención sobre cuál 
fue el criterio que, de modo explicita, el tribunal supremo tomó 
como guía para su actuación en casos de cmergencias jurídi- 
cas. La Corte sostuvo al respecto que, (rente a estas situacio- 
nes de crisis extrema, "[In] facultad del Estado de reglo1mnentar 
los derechos de acucrdo con los fines públicos que la Jjuatifican 
pucde ser más enérgicamente ejercida que en los períodos de 
Boglego y normalidad, en momcntos excepcionales de pertur- 
bación socia] o en otras situaciones análugas de emergencia y 
urgencia”. Es decir, en lugar de reconocer que era justamente 
en las situaciones de crisis en donde más se necesitaban los 
controles Judiciales, la Corte sostuvo que ellos eran los casos 
en donde el puder público debía contar con mavor ltbertad de 
acción. En coherencia con dicho principio, li Corte tendió a 
jugar un rol muy opaco (rente » las situaciones de Intervención 
federal. Fue así como en casos como “Cullen”, u "Orfila", Ja 
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Corte permitió la expansión sin reparos de lns (acultades de 
acción de) Poder Ejecutivo en circunstancias de criels. En es- 
tos casos, vinculados a las capacidades del Ejecutivo en rela- 
ción con las intervenciones (ederales: como en otros releridos 
a los poderes del presidente durante el estado de sitio; u otros 
más referidos a los poderes de un presidente de facto para 
reste ingir derechos individuales (como en los casos de censura 
a la prensa o clausura de diartos. como Primera Plana o Azul 
y Blanco que analizamos más adelante), la Corte recurrió a la 
llamada ductrina de lus cuestiones políticas no Judtelaubles, a 
través de los cualea, de modo habitual, avaló acríticamente lo 
actuado por el poder político en situaciones de crisis. Dicha 
doctrina, entonces, tendió a servir como paraguas argumenta- 
tivo Idcal para librar de todo cscrutinio judicial efectivo a los 
potenciales o reales avasallomientos a la libertad impulsados 
por cl Ejecutivo. 

Conviene detencrac algo más en el cellerto ubstencionista 
adoptado pur la Carte en situaciones de grave crisis social. y 
especialincate (rente al extremo del estado de sitio. Asi, y poco 
de producido el princr golpe de Estado argentino, en 1930, en 
e] caso “Bertotio”.” la Corte sostuvo que c) estado de sitio im- 
plicaba la suspensión de todas las garantias constitucionales 
incluyendo —lo que cra objeto del caso en cuestión— el dere- 
cho de libertad de imprenta, En el célebre caso "Sir!”,% la Cor- 
tc creada durante la Revolución Libertadora contradijo de modo 
muy cloglable lo que el tribunal había sostenido poco ticimpo 
atrás en “Bertotto”, o en "Malvas”,” y aftrimó que bastaba la 
"comprobación inmediata de la restricción ilegítima de las li- 
bertades [de (mprenta y trabajo]. para que la garantía invocada 
8co restutilecida por los jueces en su Integridad. sin que pueda 
alcgarsc en contrario la inexistencia de una ley que lo rcg)a- 
mente: las garantias (mllividuntcs existen y protegen a los Indi- 
viduos por el solo hecho de cótar consagradas por la Constltu- 
ción e independicntemente de las leyes reglamentarias, las 
cuales sulo son requeridas para establecer en qué caso y con 
qué justificativo son requeridas para proceder a su allanamiento 
y Ocupación”. Al pocu tiempo, el tribunal ratificó cate criterio 


9% Faltos, 1GA:15 (19331. 
* Fallos, 239:459 119971. 
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protectivo en el también célebre caso “Kot”.** aunque en esta 
ocaslón para defender a un propletario lextil de la ocupación 
que había sufrido su (ábrica por parte de aus obreros (y luego 
de un conflicto que la justicia habla definido de modo deafavo- 
rable para los últimos). Conviene no olvidar, de todos modos, 
que la propia Corte que decidía en "Sir1” —expandicndo, apa- 
rentemente, la protección de los derechos Iindividuales— fue la 
que, a partir del caso “Cantarini”,”" y bajo la Presidencia del 
Dr.AlMíredo Orgaz, pulverizó los compromisos conatitucionales 
con los derechos sociales Mjados durante el periodo peronista 
lla Corte sostuvo entonces que *e) art. 37 de la Constitución de 
1949 sólo contenía declaraciones teóricas y no añadian dere- 
cho alguno”).'* Más aún, fue cesta misma Corte la que, poco 
después, avaló la derogación a través de un decreto ley de la 
Constitución peronista de 1949, y la subordinación dc la (re- 
puesta) Constitución de 1853 a “tos fines de la Revolución 


*“* Fallos. 241:201 (10581. 

“Y pullos, 237:272 (1957). 

*” El entonces procurador general Sebasilón Soler sostuvo en dicho cano que 
los dererivom nocialra incorporedos a la Conetitución “eran merva enuncia: 
dne verbales” y Tórmulas de propagania pertideria” (Peller Lastra. 2001. 
p. 1931. Cuna describiera Julio Oyhenartc. Ja Corte de la Kevolución 
Libertadora actuó entooces “como ay evtre el último fallo de la Corte de 
Repetto y el primera de la Corte de Orgaz hubiese un vacto de casi diez 
años ligoorando ani) velaUiciaco tomos de La colección de Pallos del tribu: 
nal”. Véase Oramaerre : Odys. et, p. 108. La ertitud de cota Corte contrasta 
wsí con la asumida por la Corte anterior —sctuante durante el gobierno 
peronista, y subire toda durante el perlado prealdido por el abogado (macio- 
naliste y inuy vinculado con la Igesta) Tomba Canares—. Esta Corte (ue 
muy fuerie en la alirineción de los dererhos sociales. Así, en casos como 
“Erazo” (Faltas, 208:497, 1947), 0 *S.A.Comercia) Siandt” (Folios, 229:368. 
1954) en dende se defendían los principios de la doctrina social de la Igle- 
ata, ee subordinada la propiedad a bien comós:, y ee afirinahe la importan- 
cle de “eliminar el riesgo de que la acción elndical ee dirije e la supiatn- 
ción del Estado por la dictadura del proletariado val como para promover 
la recuperación del orden néturel en la ratrueturo misma de le sociedad y 
resguardar el orden público y la paz social”. Esta visión “aociar” de la Corte 
de) perontainmo se acompeñó, bin embargo, con una postura IDuy reblrictvo 
ethonarteria e derechos civiles y políticos. En tel sentido, y por tuner agu- 
nos rjemplos relerames, el vibuva) ovalo le clovousa de periórtiros del In: 
terior del pajs dispuesta por la comisión porlementearia encahezodo pos e) 
fMipusdo Juaé Visca (caso José Su Migur!” Pullus, '210:008, 1950): o ecey.ó 
e] Uonlerto ide un juez sin el consentimiento de date (09880 “Siegurm”, y10s 
ejemplo. Follns, 227.448, 10531 
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(Libertadora)... y las necesidades de tu organización y/o con- 
servación del goblerno provistonal”. Esta grave distorsión so- 
bre cl derecho argentino tuvo como única respuesta la digna 
renuncia del ministro de la Corte Jorge Vera Vallejo. que con- 
trastó con la aquiescencia demostrada por sus pares frente a 
lo realizado por el podce militar. 

En casos como Primera Pluna *” La Hora,“ Norte,“ y Azul 
y Blanco,“ la Corte afNirinó de modo explíctto que la restricción 
de dercchos propia de las situaciones de estado de altio alcan- 
sgaba también a la llbcrtad de prensa, aun cuando se reservaba 
un control final sobre la razonabilidad de las medidas tomadas 
durante la exnergencia. En “Sofia”,*! resuelto en 1959, la Corte 
avaló la suspensión de garantías vinculadas con los derechos 
“Individuales, civiles y políticos, en relación con la necesidad 
razonable de prevenir la emergencia que le dio motivo”. En 
“Rodríguez".'* resuelto en 1962, aprobó la constitucionalidad 
del juzgamiento de civiles en manos de tribunales militares, 
como lo habla hecho antes (p. cj., el caso “Ruggero”, de 1960, 
aprobando el plan “Conintes” por el cual —cntre otras dispasl- 
clones— se sometía a los civiles a la Jurisdicción militar; o en 
1955 con el coso “Rowe”, en donde se denegó la validez del 
habeas corpus (rente a sentencias ya irmes). Esta decisión 
sería retomada y reafirmada durante cl gobierno militar del 
Proceso de Reorganización Naclonal, en donde las violaciones 
de derechos humanos alcanzaron niveles masivos y extremos. 
El tribunal sostuvo entonces que "no se ha demostrado... que 
suscitada una situación de concrgencia como la que se tuvo en 
Cuenta al sancionarse la norma atacada, luese incompatible 
con la Constitución Nacional la sanción de leyes excepcionales 
que somcicn a los civiles, en ciertos supuestos, a la jurisdic- 
ción de los tribunales milltares”.** 


* Poltun, 278:72 (1970) Frente a la cleusura del diario Primera Plana. da 
upinión dr juez Marco Aurelio Risollo fue le ún)CA que dejó en claro que e) 
cstaalo de ento debía verec como "wi recurso extremo Uanstorio paja pre- 
servas y no para suprimir el imperio de la Constitución Penier Lantaa, A: 
Historiu politica de lo Corie, Ad-Hoc, Duernae Ajres, 2001. 

“ Fallos, 238:41 11056). 

Prllos, 244:59 11990). 

* Fallos. 250:832 119011. 

* Fallos, 243:509 (19591. 

% Puítos, 233:116 11962) 
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Durante la vigencia del Proceso, la Corte volvió a ocupar 
au rol legtimante de una autoridad ilegítima y cnemiga «de los 
derechos, Así, por ejemplo, para reconocer la vulidez de los 
actas institucionales militares que suspendían el derecho de 
opción de salida del país que la Constitución establece en su 
art. 23 para casos de arresto o traslado a un punto a otro del 
país. Según la Corte “no pucden considerarse arbitrarios ni 
irrazunables lus medios adoptados para asegurar el logyo de 
los propósitos y objetivos básicos del Proceso de Reurguniza- 
ción Nocional que se juraron observor conjuntamente con la 
Constitución Naclonal, único juicio éste que compete en la 
materia a los tribunales de justicia”. Cabe señnlar que, como 
resultado de esta decisión “)los) detenidos, en catos casos, no 
recuperaron su libertad ni se les concedió la opción para dejar 
el paía. que constituye el único recaudo previato por la Cona3tl- 
tución para que la privación de libertad dispuesta por el Poder 
Ejecutivo no se convierta en pena”.* La Corte volvió a soste- 
ner, ydemás, que "ante situaciones de emergencia resultan vá- 
lidas las reglas excepcionales que somenten a los civiles al 
juzgamiento de la jurisdicción militar ("Saragovi”):“ y avaló, 
más adelante, los distintos regímenca de arresto "a dispos)!- 
ción del Poder Ejecutivo" fijados por la Junta Militar, frente a 
los que consideró “inoficioso” todo control de rawonabilidad, 
dada la Inexintencia de un “agyavio suficiente”: y en canos en 
donde llegó a considerar irrazonable la detención de un indivi- 
duo, el tribunal se negó a ordenar su liberación inmediata, para 
limitorac en canbio a darle la opción al Ejecutivo de trasladar- 
lo fucra del país o someterlo a un régimen de “libertad viglla- 
da”. Cabe reconocer que la Corte tuvo entonces algunas dect- 
siones vallusas, como la que ordenara la puesta en libertad del 
pertodista Jacobo Timerman,*” pero respecto de las cuales ha- 


% Guuaran: 0D cit. y. 19 

** Pultos, 300:1173 (1478). 

“ Véase Grcesosa, Uy, cdt Véaze Larabién “Urteaga”. Fniluz, 304 1648 (1982): 
“Mov”. Fallas. 109.696 (1981), La “Ubertan viglada” inplicaba que el nuje- 
to en Furallón predía, «demnáa de su libertad ambulatoria. el dererho de re- 
unio. crm ot1as personas que NO fveran 61u8 (mniliarea. y que tuvicra la Ob))- 
gación de presentarar periódicemente ante Jas auroridades de turno. y 
culriero la proliibición de lleves 6 cabo wciividedes que “la autoridad cun: 
peleme” conalrlerara inconventebles 
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bría también que llamar la atención, En dos decisiones habl- 
tualmente consideradas históricas en tanto símbolos de la de- 
fensa que hiciera la Corte de las libertades bósicas individua- 
les en tiempos de emergencia —en "Ptrez de Smith" (frente a 
un habeas corpus promovido por la esposa del dirigente gye- 
mial Oscar Smith), y “Zamorano” —.“ la Corte ocultó, bajo una 
retórica de custodia de las libertades, la protección del viola- 
dor de ellas y el mantenimicnto de la situación de ofensa a la 
libertad. En “Zamorano”. y a pesar de la apropiada exgencia 
al Ejecutivo de explicaciones precigas sobre las causas de de- 
tención del acugado, la Corte se negó a confirmar la decisión 
de Cámara que había establecido la libertad de Zamorano. Más 
aún, y luego de recibir una respuesta obvia del Ejecutivo acer- 
ca de las razones de la detención que había producido (el Bje- 
cutivo sostuvo que Zamorano tenía “contactos comunistas”), 
la Corte avaló la capacidad de aqué) para insistir con la deten- 
ción de Zamorano. En “Pérez de Smith”, mientras tanto, junto 
con un loable requerimiento a) Ejecutivo para que investigue la 
desaparición de personas que entonces se venía denunciando 
desde dentro y fuera del país, la Corte se declaró incapaz de 
investigar las denuncios de) caso, por carecer de competencia 
originaria en él, una afirmación por lo menos polémica al se 
piensa en la gravedad de las situaciones del caso.” Cabe recor- 
dar, también, fallos como ”P de BonaNnt”,”' en donde la Corte 
sostuvo la inadecuación del habeas corpus como remedio frente 
ala situación de desaparición de personas; o declalones como 
“Celada”? en donde afirmó la impertinencia del mismo ins- 
trumento frente a sentencias firmes emanadas de tribunales 
militares. Estes posturas de lo Corte cran coherentes con una 


“ Fullos. 300:1382 (1878). 

Fallos, 298:441 (1977). 

» De acurrio con Leopoldo Sciifrin (citado rn Grolsmen 1987: 24), la Coste 
“está obligada A intervenir direciamente” en este UNO de cabos, duda la pre: 
sencio de ua "virtual conflicto institucional de gravísimas proporciones y 
(de| uns «bnuliánee priveción de Justicia que conajueve a la COMVAIASIÓ sT- 
gentina neciona) e internectiona)... Por eblo. y en virdud de to dispuesto des- 
de hace Uempo por la norma para resolver este tipo de conflictos (art, 24. 
ie 7% del dec. ley 183/381 la Corte Suprema está obligada a ¡orervenyr 
directamente”. 
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historia propia poco efectiva en la protección de particulares 
ente la solicitud de revisión de la prisión preventiva o frente a 
pedidos de excarcelación.”* 

Con la reinatauración de la democracia, en 1983, y luego 
de unos primeros años de orientación garantista, ratificada en 
casos como (el ya citado) “Florentino”, el tribunal retornó a su 
senda no protectiva a partir de casos como (el también citado) 
“Ferrer”. La Corte nombrada por Alfonsin también avaló las 
normas dictadas por el entoncca Presidente para poner An a 
loa procesos de juzgamiento a los militares culpables de 
aberrantes violaciones de derechos humanogs.”' Ya en su nueva 
composición, y en "Bramajo”.”* uno de los fallos recientes más 
notables en esta línca, la Corte se pronunció en contra de la 
liberación de un individuo que llevaba tres años de detención 
sin condena. El caso resulta extraordinario para advertir tan- 
to la insensibilidad de la Corte Írente a este tipo de gravísimas 
violaciones a la libertad individual, como para ilustrar acerca 
de su modo de argumentar. En dicha ocasión. la Corte citó 
—desacostumbradamente— la Convención Americana de De- 
rechos Humanos pero no, camo podía esperarse (y conforme 
al sentido de la Convención), para reforzar loa derechos del 
detenido, sino para socavarlos: log convencionales, preocupa: 
dos por situaciones de este tipo. hablan urgido en el tratado la 
celebración de juicios dentro de un “tiempo razonable”, que 
impidicran la prolongación indebida de le prisión preventiva. 
Los miembros de la Corte, sín embargo, utilizaron dichas con- 


»* Carrió. A.: Garontios consittucionnios en el proceso peral, Haminirmbl. 
Buenos Alrea, 199). Véase, prrr ejemplo. “Ple” (Paltos. 28)1:271. 1971), en 
duende sostuvo que amibes medidas eran insusceptibles de revisióo en cuento 
a su constiturionalidad; o. de modo similor. “Mechicote” (Fallas, 300:04%. 
1078): o “Aguilera” [(Mbllos, 303:321, 1981). 

5u política en la materia sigragued enter la sfirmación de la necesidad de 
someter e la justicia e los inilitorre (a parur de casos como “Laml Duzo”, 
bulins, 306:9)). 1999, em doode reepaldó la decisión de lu Legislatura de 
anular La ley de sutoomaJsue dicuode por el propia gublerno militar: Videla”. 
Pullos, 306:2101, )9R4, afirmando Ja ronsutuecionelidad de la modifica: 
ción de la competencia de los jueces pare el jurgamiento de les juntas 1m))- 
tares: o Juntas inilitares”. Fallos, 309:1689. 1DAG, en donde confirmó lan 
cuudenas Modas por la Cáunara Pederal sobre los integrantes de las juntas 
militares! y el respaldo a Las decisiones del Ejerutivo de puuer Án a su 
Juxgamiento (“Cainmpa”. Pultos, 310:1103, 1987; o Jofré”. Fultos, 311-Al). 
18A8, declurarndo le validez de da oberramte ley de obeortiencio Jrbidal. 

** Pellos, 319:1840. 1842-3 114961. 
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sideraciones protectivas en su sentido inverso. para amparar 
ten lugar de poner término) a una sltuación de condena eflectt- 
va sin Juicio: Bramajo no tenía motivos de queja, dado que la 
idea de tiempo razonable no implicaba un término definido para 
la evaluación jurídica de su caso. 

Más allá de cuáles sean los límites adonde deba llegar la 
Corte en ejercicio de sus deberes protectivos de las libertades 
de las personas, debiera ser claro que su actitud (favorable a 
los poderes extraordinarios del Ejecutivo en situaciones de 
emergencia; 8u convalidación de las normas privativas de la 
libertad (sica en tales casos; su disposición a amparar restric- 
clones en todos los dercchos fundamentales; su premura para 
aceptar como válida la prohibición de salida del palas dispuesta 
por el Proceso (única carta de supervivencia para muchos de 
los detenidos de entonces); su habitual aval a la Jurisdicción 
de los tribunales militares en causas que Involucraban a civi- 
Jes, nos hablan de su respaldo al poderoso múós que de su actl- 
tud protectiva hacia una cludadanía debilitada. 


4.2. Autonomia, razones públicas, dellberación colectiva 


La Corle tampoco acertó en sus decisiones relativas al res- 
guardo de la moral privada de las personas. Nuevamente, a la 
hora de “testear” ta labor del tribunal en cate terreno, podria- 
mos aplicar estándares más o menos cstrictos, pero sugeriría 
utilizar los últimos —los menos cxigentes— dado que no es 
necesario entrar en detalles finos, ni conveniente entrar en po- 
lémicas (p. ej.. acerca del modo exacto en definir “privacidad”) 
para contar con elementos de juicio con los que evaluar lo he: 
Chu por la Corte al respecto. Una serie de casos interesantes 
para comenzar este estudio son los relativos al consumo per- 
Bona) de estupciacientes. En este respecto, uno pudría simple- 
Mente repudiar los violentos cambios de orientación del tribu- 
nal —a los que nos hemos referido supra— o podría tomar en 
cuenta el modo más bien ridículo —si no fuera trágico— en 
Que ae acercó a la idea constitucional de privacidad (para con- 
Biderar no privadas todas aquellas acciones que “de algún 
modo" afectaran la moral pública —o sea todas— brutalizando 
el uso constitucional del concepto). Sin embargo. podemos dejar 
de lado tales análisis para concentrarnos en au lugar en cuca- 
tlones todavía más básicas, relacionadas con el (po de argu-: 
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mentos usados por la Corte para resolver dichos casos. Según 
veremos, dichos argumentos nos hablan de la renuencio de la 
Corte a apelar a razones públicas, de su inclinación a tomar 
partido por una determinada concepción del bien por encima 
de todas las demás. Fue así como en “Colavin1”, resuelto en 1978, 
la Corte basó su decisión —orientada a penalizar el consumo 
personal de estupefacientes— en el carácter “vicioso” de 3us 
consumidores y en el impacto que dicha conducta podía apa- 
rejar. produciendo la desintegración moral de la sociedad. De 
modo similar (y luego de un notable fallo adverro a la doctrina 
antertor, en el citado caso *Bazterrica”), en “Montalvo” la Corte 
reforzó la postura perfeccionista sostenida en “Colavin!”, ha- 
ciendo referencia a la necesidad de ocuparse de "la protección 
de loa valores morales, de la familia, de la sociedad, de la Ju- 
ventud, de la niñez y, en última instancia [de) la subsistencia 
misma de la Nación y hasta de la humanidad toda”. El punto 
es, más allá de lo atacable de dichos fallos por la paupércima 
concepción de la privacidad que aparocía en ellos. la dispos1- 
ción de la Corte a fundar sus decislones en una particular yi- 
sión acerca del modo en que las personas deben vivir, tanto 
como su disposición a sostener un particular modelo moral 
como válido —un modelo moral normalmente asociado con la 
religión católica—. El problema, por supuesto, no es que los 
jueces suscriban alguna ideología política uv religiosa particu- 
lar, sino que la ejerciten como funcionarios públicos, y la tm- 
pongan sobre los demás utilizando el apoyo de la fuerza csta- 
tal. 

Criterios similares se advierten en la fundamentación de otros 
casos significauvos como “Ekmekdjián”. en donde la Corte mos- 
tró un súbito reconocimiento del derccho de réplica y de la 
aplicabilidad de los tratados Internacionales para dar cumplimien- 
to a un Mn Insólito: reconocerle el derecho a réplica a un cludada- 
no que sc había sentido afectado por los comentarios que había 
hecho otro particular, en TV. en torno a la Virgen María. 

En otras muchas ocaslones, la Corte dejó en claro su dl- 
rocta hostilidad hacia la noción de un debate público robuato, 
a la vez que 8u convicción de que ciertas ideas deblon scr des- 
plazades de —en lugar de incorporadas a— la discusión colec- 
tiva. Ello puede reconocerse (ácilmente en algunos de los 
leading cases de nuestra Corte, en materia de ideologjas polí- 
ticas (quiero decir, no en decisiones marginales sino en casos 
centrales dentro de su Jurisprudencia). Así, en cl vergon2080 
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fallo “María Elena Álvarez de Schuster””? la Corte sostuvo que 
el derccho de reunión presuponía "la existencia de una causa 
Jícita como requisito indispensable para su ejercicio”, y que la 
reunión en cuestión. en cambio, tenía “propósitos comunistas 
bien definidos”. El comunismo, afirmó la Corte, debía ser per- 
seguido dada su tendencia a “arrasar con las instituciones que 
reposan en el respeto a la propiedad, a la familia y a la liber- 
tad, para reemplazarlas por la dictadura del proletariado”. Este 
notable fallo fue seguido por numerosos otros similares, como 
“Antonio Sofía”, en donde el tribunal reconoció la validez de 
una prohibición impuesta 3 un mitin de la "Liga Argentina por 
los Derechos del Hombre”. tendiente a analizar la situación vi- 
gente en Paraguay en materta de derechos humanos. La orga- 
, Dización. se sostuvo, tenia antecedentes de "scr de extrema 12- 
" quierda” Esta peculiar idcología, que sirvió para que la Corte 
limitara derechos como el de reunión o asociación, guió tom- 
bién al tribunal en muchas de sus decisiones sobre propicdad, 
) particularmente en lo época en la que estuvo liderada por cl 
juez Bermejo, para quien cl cxccao reglamentario debía ser 
y Combatido por el riesgo de caer en “un comunismo de Estado 
en que los gobiernos sertan los regentes de la industria y del 
| comercio y los árbitros del capital y de la industriv privado”.”? 
Así también, en "Comité Radical Acción” ,”* la Corte dejó en cla- 
ro au falta de compromiso con «) valor de la discusión crítica. 
y su peculiar mirada sobre los derechos.” El tribunal superior 


FPaltos., 191:148 (1040) 

La cita es, en este caso, de la uqrinión «ieplente de Bermejo en “Ercolano”. 
Patios, 150:8) (1920) 

Carlos Nino rraeume hien la tarea histórica de le Corte cu un dsreo paralela a 
lo citada. to «de la libertad de expresión En 6u opinión, la Corte * ly prácil- 
Ccarniente fÍruscredo .. la prohibición de legielación y Jjurtadicción federal en 
WMeteris de capresión .. he sámitido limitaciones ex post facto de la expre - 
slón en la protección de derechos de los individuos. como 20n el honor o ls 
bolimidan .aunque no ha desarrollado claros criterios para distinguir lue 
daños come Uudos por el ejercicio de la libertad Je expresión que pueden ver 
objeto de interferencia estate) ex post facto de los que son lmnunes sun a 
ta) Iinterfere ncle posterior y. . no Ra evanzedo prácticamente Veda. sulvo en 
Lo que locr a lo publicación de sentencias conde nstorias por delitos contra 
el honor, en el campo del aspecto setivo de la libertad de cxapresión. que 
boplica .. dar vyortuntdades elecUroy vexuánimes a los cludadaos —eoino 
el derecho de rectificación. cl 6cceso igualitario e medios inaslvus, etc.—. 
Para que la libre exprenión de irear y aceiudes 110 sea. de hecho, un privi: 
lego de alcance restringido”. Nino. fundamentos... clt., p. 280 
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adrmaitió entonces la constitucionalidad del edicto policial que 
prohibía, en razón del cuidado del tráfico. el desarrollo de un 
acto político por parte de lus miembros de aquella entidad. En 
au fallo, el tribunal sostuvo: “Si las (acultades policiales de los 
poderes locales para velar por el orden, la tranquilidad, la moral 
y la bigjene públicas han sido repetidamente reconocidas... no 
puede negarse a las autoridades del distrito federal c] derecho 
de tomar injerencia sobre las reunlones públicas en la positl- 
lidad de dictar reglamentos generales o edictos encaminados a 
llenar esos nes, siempre que sean razonables, uniformes y no 
impliquen un efectivo desconocimiento del derecho de reunión”. 
Otra vez, la difusión de ideas y críticas políticas aparccíia 5u- 
bordinada a cuestiones tales como el orden y la higjene, que- 
dando como una actividad subprotegida len lugar de super- 
protegida) por la justicia. 


S. Minorías y grupos desoventajados 


Un último “test” que quisiera cxominar tiene que ver con 
el tratamiento dispensado por los tribunalca a las minorías 
desaventajadas de Ja sociedad, El "test" resulta, para muchos, 
el “test” crucial, especialmente en sociedades como la nuestra. 
organizadas en torno a la regla mayorllaria. El razonamiento 
es simple: cn comunidades donde rige el principio mayorita- 
rio. la vida política —las decisiones públicas en definitiva— 
también tienden a girar en torno a las preferencias de las ma- 
yurías, por lo que algún poder debe velar por los derechos de 
quienes no acostumbran a integrar esa coalición victoriosa.” 
Por eso mismo, algunos de catos autores cualifican su enfoque 
sobre la cuestión, para concentrarse en la situación de las m)- 
norías marginadas y aisladas del resto. minorías sobre las que 
cxisten extendidos prejuicios. Dichos grupos son los más rles- 
gos ticnen de sufrir el acogo de mayorías.” Participe de este 
enfoque, Ronald Dworkin rechaza la posibilidad de asociar la 
idea de democracia con el mero respeto de la regla mayorita- 
ría. Dicha actitud, suglere, representaría la simple defensa de 
una noción (que él denomina) "estadística" de la democracia, 


— Pess. O: “Grwupe end Equal Protertion Righte. Philasophy and Publir 
AJat*s. vol. 3 w 2, 1970. pp. 107-177: Envy. y.: Derrocrary and distruat. 
Marvard Univeratty Press. Cambridge, 1981 
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es dectr, una preocupada sólo por los andes números. Frente 
a dicho criterio. Dworkin defiende (lo que denomina) una con- 
cepción “constitucional” de la democracia, que ve en ella un 
alstemo que procura honrar tanta Jos derechos de las mayo- 
rías como los derechos de las minorías y en cl cua) los jueces 
se ortentan fundamentalmente en esta última dirección.*? 

Una argumentación similar puede verse en Bickel,% para 
quicn también resulta claro que el Poder Judicial puede y debe 
jugar un papel central en la protección de los derechos de las 
minorías. Para Bicke), las propias condiciones dentro de las 
cuales los jueces llevan adelante su tarea —cl tiempo que tie- 
nen para decidir. sus conocimientos térnicos, su relativo aista- 
miento político— los sitúa cspecialmente bien para lidiar con 
probletmnas que los órganos políticos tienden a descuidar: den- 
tro de dichas cuestiones, obviamente, se encuentra prioritaria- 
mente la protección de los intereses de las minorías. Alguien 
podría decir, en sintonía con este tipo de enfoques, que así 
como la democracia ha reservado a algunas ramos de gobierno 
la misión especial de proteger los interesca mayoritarios, tam- 
bién ha hecho lo propio con los intereses minoritarios, encar- 
géndole a los jueces su protección. 

La pregunta es, entonces, sl la Corte ha sido capaz de su- 
perar el “test” que le Impondrían talca autores. para constituir- 
se en paladín de los derechos de los grupos más débiles de la 
sociedad. Y lo cierto es que, a pesar de una breve etapa en 
donde la Corte proclamó al menos su disposición a privilegiar 
la defensa de los derechos sociales,” también acostumbró a 


* Dewcua, R.: Areertomy (.00W, Harvard University Preso. Cuimhridge, 1996. 

2 Dirntr: ob clt 

** Sobre todo. de la aano de Arturo Sampey, durante el godbterno peromsta de 
1975, y a truvés de cesos como “Barcau”, donde alirmó el principio in dubio 
pro justurta soctalis (Faltas, 2R9:430, 19741; o “Sanf-Deltec” (Pullos. 286-257, 
1973). Volviendo a enriquecer (o distorelonar són más) las diecustonrea 
interprerauves arriba referidas, aquí se auutuvo que las leyes “deben ser inter. 
pretedas a lavor dde quience al serjes aplicadas... Consiguen v tienden a alcan- 
zer ei biencotar, cotoes, las condiciones de vida inediante jas cuales es poalhle 
ele persona inrnana desarrollarse comberove 6 du excelas dignidad” La idea 
era cque los recuyaos “roo que Icuenta la sociedad permitan que) tados y coda 
uno de eus miembros parucipes de las Lornes mariels y espiritundes de la 
Civilización”, Y rewmondo cum unteriorra reseridos a Los permanias desval- 
das. Og7EO que “es e rnuidad y sun de junticia apartarse del tig del Jerr- 
Chio para reparar dos ríecima rte la ignorencio de las leyes y del descuólo de au 
defensor iAnilas, 5:459)”. Una descripción al respecto en Un Dunmenmaes. Á.: 
“La Corte Suprenio: Poder Cuesumuado”, Touo es tilatoria, rr? 48, pp. 9/10. 
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destacurse por asumir la posición contraria a aquélle. Más 
particularmente, ca509 recién revisados, como “Soíla”, o "Ma. 
ría Elena Álvarez de Schuster”. nos hablan de la actitud direc. 
tamente contraria a la aconsejada por aquellos teóricos, con 
los jueces (no proteglendo, sino) a la vanguardia de la persecu- 
ción de grupos con ideologJas opuestas a la mayoritaria. Dicha 
acutud perseculoria se vio ratificada en una desgrociada doc- 
trina. también abrazada por nuestra Corte, relerida a los "par. 
tidos antisistema”. Conforme a ella, la Corte justificó cl despla. 
zamiento de ciertos partidos políticos de la escena pública, en 
razón del radicalismo de su ideología. Así, por ejemplo. en el 
fallo “Partido Obrero”.* la Corte confirmó la dencgación de 
personería a dicho partido por entender que éste presentaba 
un “programa [doctrinario] ficticio" con el mero objetivo de ob- 
tener su reconocimiento. cuando, a 9u juicio, cra evidente que 
“el programa real y verdadero, ninque oculto”. demostraba que 
se trataba de una organización subversiva. El Estado, afirmó 
el tribuna), debia contar con medios para garantizar su aubst6- 
tencia, entre los cuales no podía estar ausente el de rechazar 
la personería de este tipo de agrupaciones “anuslatema”. La 
Corte mantendría csta opinión más tarde, en una diversidad 
de fallos * 

Con la vuelta a la democracia. en 1983, cl) máximo Tribu- 
nal alcanzó a producir algunos (allos interesantes, en recono- 
cimiento de la diversidad de ideas y los modelos de vida alter- 
nativos a los mayoritarios. Así, en “Sejean”,*” la Corte aceptó la 
postbilidad de que las peraonas divorciadas contrajeran nue- 
vas nupcias, pontendo fin a una etapa en que se desconocía 
dicha derecho, fundamentalmente, en nombre de las supues- 
tas pretensiones de la mayoría católica del pais De modo Igual- 
mente relevante, en “Portillo”. la Corte dio un significativo 
paso adelante en su doctrine para reconocer el derecho de un 
ubjetor de conciencia a no hacer uso de armas y así, por lo 1an- 
to. a no llevar a cabo la instrucción militar obligatoria, vigente 
entonces en el país. Al poco tiempo, en su nueva composición, 
y reaccionando contra esta fugaz línea de fallos, protectiva de 


* Fallos, 253 139 (1982). 

“ Pej.,“"Adheoar Rinariana Moreno y owos”, Fallos. 268.237 (1900): "Sin: 
deato de Múnicaa”. Fnllos. 248:799 119601 

* Faltas 308:2268 (1980) 

2 pPultos. 412:490 11989). 
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La conciencia individual, la Corte volvió a manifestar su hostll- 
ded (rente a los grupos minorilarios, como ocurriera lípica- 
mente con los grupos homosexuales. En la decisión más im- 
portante tomada al respecto - - cl caso “C.H.A”—” la Corte avaló 
la dencgatoria de lu personcriu Jurídica a los miembros de la 
comunidad homosexual alegando razones abiertamente 
perícecionistas. En la opinión de alguno de sua miembrus -—en 
este caso, Rudolío Barra, uno de los Integrantes que más daño 
causora al ya reprochable historiul de la Corte— era claro que 
*la1] el im emergente de los estatutos de la C.H.A es bregar por 
la equiparación jurídica y social de las pereonas homosexuales 
(falta de equiparación cuya real existencia, por lo demás, no 
fuc demostrada cn la causa) resulta claro que la búsqueda de 
la citada equiparación presupone una cierta defensa pública 
de la condición de homosexual, en tanto que aquélla configura 
una forma de vida merecedora de lu misma valoración que las 
restantes”. El Estado —oncluyó Barrn-- no podía ser “lorza- 
do a compartir públicamente con la C.1(.A. su valoración de la 
condición de homosexual. admitiendo por esta vía que lal valo- 
ración coincide con el bien común”. Notablemente. dicha argu- 
mentación presuponia primera, crróncamente. que el recono- 
cimiento de la organización implicaba para el Estado la defensa 
pública de los idcales particulares de dicho grupo (como sl el 
reconocimiento de un nuevo culto relighoso por parte del regla- 
tro nacional de cultos implicura convertir al Estado en adheren- 
te a él); y segundo, lo que es más Importante, ella colocaba a los 
miembros de li C.H.A. un cscalón por debajo de los demás 
habitantes, en razón de una concepción de vida que —asumía 
el juez Barra— era obviamente menos valiosa que la del resto 
de los habitantes del país. Asumiendo una posición todavía mós 
radical, el juez Vogglano. en el mismo caso, demostró su incll- 
nación a poner su propia visión del bien (en este caso, su pecu- 
llar visión del cristlanismo) par encima de las restantes, hasta 
el punto de aNrinar que “lujna minoría tulerada requiere slem- 
pre de una muyoris tolerante. Pero se podría llegar a una situa- 
ción en la cual fueran tantes las minorías que reclamasen tole- 
fancia que ya no podría haber mayorío alguns. La democracia 
requiere un sustento de valores comunes. Y la desintegy ación 
de estos valores puede conducir u croslonar la cohesión de la 


* Fallos, 314-1531 (1901) 
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sociedad. indispensable para au gobierno intamo”. Conviene 
advertir le peculiar calidad de este razonamiento. conforme al 
cual las minorías sin poder no resultan grupos mereccdores 
de una hiper-protección judicial (conforme a lo que podrían 
sostener los defensores del “test” de las minorías) sino que. 
por el contrario, aparecen como una permanente amenaza para 
la cohesión requerida por cl Estado —amenaza frente a la cual 
el Estado debe reaccionar pontendo límites a los requerimien- 
tos de taJes grupos—., La Corte repetiría este patrón. también, 
con otros grupos especielmente necesitados de protección (p. 
ej]. los enfermos de SINA).% Más grovemente aún, en casos como 
“Prodelco”* y “Consumidores Libres”, la Corte directamente 
lc negó respaldo a algunas de laa herramicntos más signtlcats- 
vas creadas por la nueva Constitución para favorecer el res» 
guardo de los Intercsca de los grupos mós desaventajadoa, léo- 
se, el amparo colectivo, fundado en el reconocimiento de lux 
derechos colectivos. 


6. Conclusiones 


Según entiendo, cste balance de lo actuado por la Corte 
argentina a lo largo de su historia muestra que el tribunal no 
cs capaz de superar ninguno de los "tests" sugeridos. Quienes 
conagideran la consistencia cn las decisiones como un valor 
primario que cl tribunal debe honrar, sc cncuentran con que la 
Corte tiene a la inconstatencia —brutal, aecrlerada— como uno 
de sus rasgos más distintivos, Quienes consideran que la tarca 
primordial de la Corte es la de contribuir a salvaguardar y for- 
talccer la democracia, se encuentran con un tribunal que ha 
salido presuroso a dor respaldo n todos los gobiernos milita- 
res, a cada uno de los quicbres sufridos por nuestra vida de- 
mocrática, dando vida a una doctrina de facto yuc nos nver- 
guenzo frente al mundo. y que debiera llamar a aus micmbros 
a la verguenza. Quienes consideran que la misión principal de 
la Cortc es la de mantener en ple el carácter republicano de 
nuestros goblernos —la división de poderes, lanto como el s|s- 


Y Véase la líinca de ans AMUMICnioSs en ceros como "BR.E c</Pulicia Pruerel 
ergentina”. (Prllos. 319:3040. 1996) 

* frillos. 321-1252 419981 

Y hide. 
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tema de "Írenos y contrapesos”— se encuentran con que el tr1- 
bunal ha sido prolaguntsta, a lo largo de toda nuestra historia, 
de la paulatina desvirtuación de nuestras instituciones repu- 
blicanas, y del creciente e indebido robustecimiento de los po- 
deres presidenciales. Del mismo modo, y lo que resulta quizás 
más grave, tales analistas sc encuentran con que la propia Corte 
ba jugado un rol primordial en el socavamiento de lo misma 
autoridad de los tribunales, iransíiriendo legalidad a las múl- 
típles interferencias del Ejecutivo sobre la justicia (interferen- 
ctas ortentadas ya seca a “ganar” jueces “adictos” o a desplazar 
jueces “encr/gos”). Quienes vinculan la justificación del accio- 
mar de la Corte con la protección de los derechos fundamenta- 
les, por su parte, advierten —asombrados— que cl propio tri- 
bunal que había prohijado a institutos como el habeas corpus 
y el amparo lideró una puulutina tarea de degridación de am- 
bas creaciones. Purticular mente en las situaciones político-so- 
clales más difícilca —situaciones de estado de sitio, dde inter. 
vención federal, y especialmente durante los goblernos 
militares— la Corte abandonó a los más necesitados de protec- 
ción para insistir en su alineamiento con los poderosos. El crl- 
terto fue que en tales situaciones el gobierno necesitaba de un 
respaldo espectal y no, justamente, el contrario: que crun los 
ciudadanas Quienes requerían una protección adicional en di- 
chos casos extremos. Dc modo similar, quienes consideran que 
la tarea primordial de la Corte es la de dar fundamento Juríd!- 
con la tolerancia, para asegurar el igual derecho de cada uno a 
vivir como quicre, se topan con un tribunal que ha avanzado 
en la dirección contraria. En cíccto (y salvo nulables excepcio- 
nes), la Corte sólo ha radicalizado una tendencia cotidians en 
las Instancias Infertores de nuestra Justicia: la de alinearse con 
una particular tilcologia politica, con una religión, o con una 
pecultar visión moral. para disciplinas a la ciudadania desde 
allí, usando en 8u favor el poder. la autoridad y la fuerza esta- 
tal. Finalmente, y pnra quienes consideran que la Corte cum- 
ple bien con su labor si dedica aus principales energjas a cobl- 
jar a las minoriva desprotegidas. cl máximo Tribunal vuelve a 
reservar una sorpresa desagradable. Y es que. cn casos centra- 
les dentro de su Jurisprudencia --casos como “Sofia”, "María 
Elena Álvarez de Schuster” 0 *C.14,A.”— el tribunal se hn mos- 
trado a la cabeza de la perseciición pública de quienes viven 
distinto. Basta releer sus argumentos para sentir escalofríos 
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ante su concepción sobre la tolerancia, y piedad hacto los que 
abrazan una concepción del bien aparentemente opuesta 3 la 
de los integrantes del tribunal. 

Llegados a este punto, conviene realizar algunas precisio- 
nes sobre lo dicho en las lineas anteriores. Ante todo, corres. 
pondce armar que hemos recurrido a una pluralidad de enfo. 
ques teóricos para no proceder a evaluar a la Corte a partir 
de una única perspectiva, la propia. El intento ha sido, más 
bien, el de mostrar que visiones académicas diversas pueden 
converger en una evaluación muy negativa de la labor histórica 
de lu Corte. En este sentido, también corresponde señalur lo 
siguiente: es dable esperar que juicios como los avanzados husta 
aquí provoquen, en algún lector eventual de csias páginas. una 
reacción en cuanto al carácier “extremo” de ellos. linfrentado 
a dicha eventualidad, invitaría a dicho lector a reflexionar más 
detenidamente sobre el significado de decisiones Jurliciates 
como las cxpuestas, en cuanto a la cvolución de la práctica 
democrática argentina Le sugeriría que piense en las Implica- 
ciones de la doctrina de facto paru nuestra vida política; le 
pediría que plense cn las consecuencias que ho tenido para 
nuestra vida jurídica el aval judicial a la remoción de jueces 
“molestoa", o al fortalecimiento del autoritarismo prealdencia); 
le rogaría que se ponga en cl Ingas de quienes. en los momen- 
tos más dramáticos de nuestra historia. recurricron a los tel: 
bunalcs en busca de la protección que le negaban las autorida- 
des políticas: una militante de izquierda cn el caso “Sofía”, 
perseguidos políticos durante la vigencia de estados de excep- 
ción, delensores de los derechos humimos en cl cago “Maria 
Elena Álvarez de Schuster”. Tales decisiones no pueden sino 
ser vistos como horroros38, una afrenta a nuestro común sen- 
tido de la Jjusucio. 

Consideraciones como las avanzadas hasta aquí no son 
demasiado severas frente a la historiu del tribunal sino que. 
por el contrario, implican tomarxe en serio su actuación. cuando 
hubría muchas razones para resistirse a hacerlo Uno podría 
hacer referencia, en este sentido, a una multiplicidad de cir- 
cunsiancias, iniciativas y prácticas pruplas de la Corte, que 
avalarían un juicio mucho más grave sobre su actuación. Uno 
podría mencionar la habltualidad con que la Corte mantpula 
las citas de sus propios fallos o la jurisprudencia extranjera 
(sobre tudo norteamericana) con el objeio de dar respaldo 
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utorilativo a decistones que carecen de él. Uno podría men- 


clonar la inaceptable oscuridad y pobreza de muchas de sus 


argumentaciones. Uno podría mencionar el carácter marcada- 
mente conservador de una amplia mayoría de los miembros 
que integraron al tribunal. Uno podría inencionar a algunas 


rócticas de la Corte que darian razón para abandonar toda 


reflexión académica sobre su acclonar (para tomar el reciente 
caso de la Corte “menemista”, podría aludirse a la cotidianeidad 
con que ésta ha utilizado n sus sentencias como meras "ar- 
mas" de cxtorsión frente a los otros poderes —por caso, paro 
poncr fin al juicio político que pesaba sobre sus miembrus- -; 
el uso personal, por parte de los jueces, de rodadus incauta: 


d 


os y blenes secuestrados en procedimientos Judiciales; al im- 


% Latas munipulaciones resultan una cunaiante en la thiismorta judicial orgen- 


tio, Una de las más fouosas es la operada sobre la ideo del jur lalo cana- 
dlrnoe Albert Conetentinen, quien bulo Jistmguido entre gobiernos lo 
funcinnerios. v normas) de inre (aquebiva ajustados al derecho), gobiernos 
de focto (onurilos «e en eu OTLgen se encuentran afectados por algún vicho 
que puede ser subeanado, irnlenmbo una apariencia de legajidad pare una 
mayor (u Je la ciudadania), y gobiernos usmrpedores (aquellos Que se Org: 
nan e nortir de ectua de fuerza y contra la voluited de quienes se encontra. 
bou legjtimainente en e) gobierno) Le Corte, gracias el trabajo de Roberto 
Repettu ¡quien se enfrentara entonces » José Hgueroa Alcorta, quien conel- 
deraba que ana antembros debia renuncios e sus rargas, recliazamdo la 
kgjunmdad del nuevo goblernul. confundió las últimas dos categorias en vu 
famosa Acorrería del "30. refiriéndose al gobierno que llrgaha 5) puder gro- 
Cías al poder de las armas corno un gablerno de facto, y vo como un gobder 
14 Usurpariar. Negrito avoazó esto promises irórica. purr suyuralo. Apo» 
yúndose en la autoridad de Consiantitieun, y lo hiso desde un fallo anterior. 
“Murrna Mmaligo” (Pullos, 148-303. 1827) en donrte la Carte tolló acerca de 
la decisión de un Juez esmjruentim) Ivegu de una interveoción provincial. En- 
lora y a partir de lo opinión de Repetto, la Corte somtmvo que el fallo ero 
válido “m3s allí del viclu o eficiencia en el nombramiento o en la elección 
de y funriomariv”. y ello por “razones de policía o nececidud, con e) fin de 
mantener protrdos al público y a lus individuos”, y teniendo en renta que 
Jos Vlitimus no podían "reaJi2ar iInvratigaciones acerco Je personas que se 
hallan en aparense pusesión de pus poderes y funciones”. 

En uno de los pocos estudios empíricos realizedus ul respecio (que abarca 
el periodo 1930-1153), la vocióloga Ane Kung clasifica e Ina miembros de 
la Corte evtre conservadores lu pustir de eu tendencia a defender valores 
trsdicionales) y liberales (a partir de au apertura a [lorunas diveraoe de ac: 
tuar y pensar). Couloriane a su cataio, el 71,0 % de los mirmbrue de le 
Corte del perívlu srnalado 00 de clara tendencia cumocrvadora. Véase Mes, 
A.: Los magísiradas de la Corte Suprema de Justicia en ln Argentina 
(1830 1990), Bnenms aires. 1989 
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perdonable “robo” de una de sus propias sentencias —perpe- 
trado por uno de sue Integrantes— como el que fuera denun. 
ciado por dos de sus proplos miembros;"' a la no excusación 
de algunos de ellos en causas que involucraban al ex presiden. 
te Menem, públicamente reconocido como anilgo personal por 
éstos;'* a la no-cxcusación de una mayoría de cllos cuando se 
tratabo el caso “Pay?” que involucraba directamente a uno de 
sus micmbros” a la nv excusación del juez Fayl en la causa del 
“corralito” bancario, cuando él contaba con intereses direcios 
en la resolución del caso; al abuso hecho por sus Integrantes 
de las Icycs previsionales c Impositivas yue manipularon para 
la obtención de beneficios personales). 

Una vez expuesto cate panorama, ne permitiría aventurar 
algunas consideraciones finales. Ante todo. enticado que lo 
dicho hasta aquí nos ayuda a ver que los problemas de nuestra 
Corte Suprema lirnen que ver en parte. pero sólo cn parte. con 
la violencia a que ha sido sometida por et poder político. Es 
decir, tales problemas sólo tienen una relación parcial con los 
gravísimos problemas que arrastrammoa, y que sintetizanos en 
la idea de la dependencio política de lo justicia. La recurrencia 
con que las distintas composiciones de la Corte han humillado 
a la justicia nos hablan de problemas que, Nnalmente. tras- 
clenden la cuesuón de meros nombres y alcanzan a cuestiones 
estructurales. Entiéndase bien, muchos de los integrantes de 
la Corte pudieron o pucden merccer reproches morales. inte» 
lectuales y aun penales, pero la gravedad de los problemas que 
enfrentamos van todavía más allá de aquellos nombres. No 
puede aser que la Corte. cn sus numerosísimas composiciones, 
haya incumplido lan regularmente con gus detieres más in- 
portantes. En definitiva, tales habituales (alencias nos hablua 
de cuestiones estructurales y no simplemente de problemas cn 
torno pb personas. Tal vez, estos problemos estructurales ten- 


“ En el vano "Danco Patagónico” (Follos, 314:1531 (1993)1. 

Lota (ue una de las razones evuuzadas por la Comisión de Juicio Poltica 

cunetituida eu el 2002 en contra de lua jueces Várquez y Nurareno 

Pnitas, 322:1008 (1070). 

* CSJN del 1WV 19, Li. 1990-E. 65. Coamo dijera el juca Metrnerhi en su 
diejdencio de entonera, “por hallas se en teda de juicio le peLición de un Jucs 
inteywonte de ¡tal Conte, en releción con la inemovilidal de das magistr 8 
dos, se plantea en autos una situación Que hinpide que acun das mie mbrod 
del propiv tribunal quienco reguelvan el Muigo (art 30, CPP! 
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gan que ver con sistemas de designación que han permitido 
gue, cas) inexorablemente, la Corte haya cstado compuesta por 
| integrantes varones, con una lormución religjosa similar, y con 
una comun afiltación a In close media o medita alta. Tal vex, 
estos problemas cstructurales tengon que ver con la dificultad 
de los sectores más desaventajados de la sociedad para ncce- 
der al máximo Tribunal. Tol vez, dichas dificultades se relacio- 
nen con la extraordinaria amplitud del poder de la Corte. Tal 
vez, tales problemas tengan relación con el hecho de que ella 
se haya arrogado la capacidad de pronunciar la “última pala- 
bra” institucional, nun por encima de (y en contra de) el cuer- 
po más estrechamente vinculado con la voluntad de la ciuda- 
danív. Tal vez, csos problemas se vinculen con las tremendas 
hadificultades institucionales cxlstentes para controlar a los miem- 
bros del tribunal, cn lo que podría describirse como un intento 
exitoso de separas a la cludadania de ln justicia. Conviene 
advertir. en este sentido, que la sociedad no sólo encuentra 
ormes problemas paro Jlevar exitosamente adelante un jul- 
cio político a los Integrantes de la Corte frente a hechos 
Uctivos. El hecho es que la soctedad no cuento con absoluta- 
.mente ninguna herramienta institucional para corregir lo di- 
cho por el tribunal o reprocharle cl contenido de sus senten- 
clas. En definitiva, la Corte siempre puede inslstir con sus 
uras, más allá de la infinidad de demandas en contra que 
terpongan los eltudadanos: la multiplicidad de iniciativas que 
muevan legislativamente; o las objeciones serlas, compro- 
eUidas, y estables en el tiempo, que presenten (rente a las 
cislones del tribunal. 

En vista de dificultades estructurales como las señolados 
teniendo en cuenta la muy censurable labor histórica de la 
Corte, la comunidad jurídica orgentina tendría cl derecho de 
Peguntarse acerca dde la justificación de la obediencia a las 
decisiones del máximo tribunal. ¿Dcbemos, como comunidad. 


Un borcuty. cebría dectréo, cumitrario a) eaniritu de la propia Constultución, 
Que abris puicrtas significativas a la Integración cludeduns con la justicia, 
DP. €).. a trores de un sistema de jurados almplemente ignureda par la prác: 
tica comstitucional ay gr una —y dentro de clla. por la pricrica judicial (véase. 
P- €] , “Lovelr” Pullos, 113:92, 19 l, “Diario La Fronde”. Fallos. 185:259 
(1832), -Tillemberg”, Pillas: 208.226, 1947: Tribuua Demócrata”. Pallos. 
t 208:21, (9471. 
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obedecer órdenes intrínsecamente inmorales, emanadas de un 
tribunal cuya tarea no ge encuentra claramente justificada —n 
constitucional nt teóricamente— y respecto del cual la ciuda. 
danía carece de toda herramicata sensata de contro)? Aventu- 
ro que para una mayoría de personas la respuesta a tales 
interrogantes es Iindudahlemente positiva, pero sería (nteresante 
conocer sl el fundamento de tales respuestas 8e encuentra en 
razones morales o constitucionales llas que no abundan), '* o 
ai en verdad dependen de razoncs meramente prudenciales 
(ante lodo, el lemor por las sanciones que los propios trtbuna- 
les —paradójicamente— podrian disponer contra nosotros en 
tales casos). 


10 Pog lo demás, hohltuejeneote ona olvidamns del modo en que nuestras orol- 
slones de aciuas de mn clesto mondo generan violaciones de dererhos. De 
10000 todavía ús luerte, podria decirae que las acciones de quienes par” 
ticipan de un modo u otro de las carmuctures del Estado ten particular) 
impicas el directo cuuipromiso con un estado de cora que puctte resultes 
cotidianamente violados de derechos. 


VI. “PIEDRAS DE PAPEL" Y SILENCIO; 
LA CRISIS POLÍTICA ARGENTINA LEÍDA 
DESDE SU SISTEMA INSTITUCIONAL? 


l. Introducción 


Los dramáticos hechos que cerraron cl año 2001 e (nau- 
guraron el nuevo, en la Argentina, nos llaman la atención, en- 
tre otras muchas cosas, sobre el sistema inetitucional vigente 
en el país.' Resultó notable comprobar, en aquellos días, la 


y incapacidad del diseño institucional argentino para anticipar, 


prevenir, procesar, o resolver conflictos políticos significativos. 
Resultó notable comprobar cómo, luego de doscientos años de 
vida independiente, la Argentina, como tantos otros palsca, al- 
gue careciendo de una red de Instrumentog que torne posible, 
para todos sus cludadanos, expresar 8us demandas y pedir 
cuentas por la insatisfacción de ellas. A partir de estas premisas, 
ea lo que sigue procuraré aproximarme a los problemas sufr)- 
dos por la Argentina en el último tiempo. desde el punto de 
vista de sus instituciones. Me Intercsará examinar cuánto ayu- 
daron cllas a aJentar o desincenUvar la crisis Analmente des- 
atada, Por supuesto, cata Jectura reprcacntará, en el mejor de 
los casoa, un acercamiento parcial a los hechos acontecidos. 
De todos modos, puede ayudarnos a entender mejor una por- 
Ción del complejo mundo que la crisia del gobierno de De la 
Rúa abrió frente a nuestros ojos. 


* Una versión anterior de este capitulo (ue incluida eu cl Informe Anual sobre 
Derechos Humanos publicado por el Centro de Estudina Legales y Suciales 
en el año 2002. 

POr Supuesto, me refiero al esteludo de violencia política qye culminó con 
uo eucemón de recambios politicos de magnitud Cummo restado de dicho 
Catajtido. en primer lugar, el preatriente De la Rúy deblá abandonar su cargo 
e poco de Inaugurario. Lo que sipnó a dicha renuncia - que armmstró consl- 
89, Obvimneute, ul gobierno de la Altanza— fue una profwslización de las 
- Célala política y reonómica ya reinante en la Argealino. 
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2. “Piedras de papel” 


Comencemos por la más básico, por la herramienta fun- 
damental todavía en manos de la ciudadania para expresar sus 
puntos de vista: el sufragio. Los argentinos hobían concurrido 
a las urnas en octubre, muy poco antes de tomar la decisión de 
salir 9 ala calle con mMolencia, a protestar contra el goblerno de 
turno y exigir su dimisión ¿Cómo puede ser, entonces, que la 
crisis por estallar no se evitara a liempo? El caso hubiera sida 
muy distinto al de lo que se tralaba era de un goblerno no de- 
mocráuico o, aun. de un gobierno electo pero en go2o de la paz 
propta de unos meses sin clecciones. ¿Cómo pucde ser post- 
ble, entonces, que sy la situación era otra —con una ciudada- 
nía que se acabuba de expresar en las urnas— el conflicto so- 
ctal latente sólo se mantuviera y profundizar a? 

Lo que ocurre. y esto no puede extrañar a ninguno, es que 
el sufragio resulta, todavía, una herramienta demasiado “tor- 
pe” para contribuir al establecimiento de un diálogo entre los 
representantes electos y 8us electores. La riqueza de las de- 
mandas, reproches y clog)Jos presentes en cualquicr acto elec- 
toral resultan Inmediatamente opacados por la rigidez de los 
resultados de los comicios. 

Como modo de adentrarnos en la cuestión. puede resultar 
Interesante traer a cuento una obra publicado en el año 1986 
por el prestigioso politólogo Adam Przeworski. Su obra llevaba 
por titulo Paper Stones —digamos, "Piedras de papel”— y se 
refería a la historio electoral del soctalismo.? Esta frase que 
daba por título al trabajo resultaba por demás apropiada para 
aludir al acto de la votación. Según comenta cl autor, los pri- 
meros socialistas, entusiasmados con la postbilidad de vencer 
a la burguesía a través del rocurso de las elecciones, hablaban 
de estas "piedras de papel” que lcs permitirían dejar atrás una 
política basada en las barricadas y en las acciones clandesl!- 
nas: la burguesía, ahora, podría ser derrotada en el juego lim- 
plo de unas elecciones nblerias a todos. 

Pues bien. la idea de "picdras de papel” resulla interesan- 
te. en primer lugar, para aludir a esta posible contundencia del 


1 Przawonsas, A., y Srearit, y. Muper siones. A history of electoral sovialism, 
Unuver aity of Chicago, Chicegu. 1966. 
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sufragio: la que perinite afirmar con autoridad y vehemencia 
clertos puntos de viala, luego de un masivo apoyo o rechazo a 
una determinada fórmula o programa electoral. Sin embargo. 
la misma idca encierra una ambigiiedad que merece ser explo- 
tada. Y es que los votos son “pledras de papel”, también, al 
representur una herramienta pesada y oscura. Incapaz de dar 
cuenta de los finos matices que al clectorado le interesa mant- 
festar en cada acto electoral. 

En efecto, en cada elección —como en la que fue la última 
que debió soportar el goblerno de De la Rúa— la ciudadanía 
puede estar interesada en inarcar, por ejemplo, que se encuen- 
tra hastiada de ciertas prácticas, que nu talern ver ciertas figu- 
ras en la Legislatura, que quicre incorporar otraa voces, que 
repudia profundamente ciertas medidas tomadas por el gobler- 
no: que apoya con todo su cmpeño otras Intelativas, que sigue 
entusinsmada con ciertas promesas, que ruega por el cumpll- 
miento de otras: que está furiosa por el modo en que no se han 
cumplido otras más. ¿Pero qué es lo que ocurre cuando termt- 
na la elección y se conocen los resultados de los comicios? ¿Qué 
quieren decir esos brutos porcentajes que allí aparecen? Más 
aún. ¿cómo se van a Interpretar esna cí[ras? ¿Y quién va a ha- 
cerlo? ¿Quién puede ser capaz de descifrar la telaraña de inen- 
sajes entrecruzados que se ocultan detrás de un 40 % victorio- 
so frente a un 30 % de la fórmula derrolada? Los votos aparecen, 
entonces, como "pledras de papel", porque nos remiten a un 
periodo demastado remoto, en el que la expresión eran las ple- 
dras o loa golpes de las pledras contra las paredes. La pregun- 
ta es cuánto hemos avanzado para mejorar nuestra capacidad 
de diálogo, para establecer puentes de comunicación entre los 
representantes y representados. La pregunta ea cuán lejos cs- 
tamos del momento en que nas expresábamos golpeando las 
rocas con otras rocan, cuánto hemos desarrollado nuestro len- 
guaje inatitucional, Y la respuesta es que tal vez no tan lejos. 

Alguien podría decirnos, quizás, que la dificultad reside 
en que le exigimos a los comicios aquello que ellos no pueden 
darnos: que el sufragio sólo cunstituyc una parte infima de una 
vida democrática que se desarrolla también en otros foros 
—los medios de comunicación p. e/.— y e través de inuchos 
Otros medios —la protesta en la calle por caso—. Pero esta ob- 
Jeción no resulta demasiado atractiva. Y ca que no es cierto 
Que cl nufragio sea sólo una parte pequeña de nuestra vida 
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democrática, Más bien, y por el contracio, el sufragio nació y se 
quedó entre nosotros bajo la promesa de constituir una herra- 
milena de control excepcional —la gran herramienta— sobre 
nuestros dirigentes. Dicha promesa es la que ha permitido ce- 
cortar y no desarrollar muchos de los otros instrumentos de 
control externo o popular sobre los representantes. que en su 
momento fueron reclamados por los sectores más radicales de 
la sociedad. Dicha promesa cs la que ha legitimado una opera- 
ción que dejó encerrados gran parte de lua controles Institu- 
cionales que todavía existen, en mecanismos internos o 
endógenos, como los que son propios de las estructuras de 
"frenos y contrapesos”, 

La “torpeza” propia del sulragjo. como vínculo esencial 
entre clegidos y electores sólo resulta agravada cuando ae ad- 
vierte de qué modo carecemos. todavía, de otros puentes o 
vínculos que permiten canalizar nuestros registros más finos 
—aquellos que el sufragio opaca—. Cuando —como ocurre en 
la Argentina y en una mayoría de democracias liberalcs— los 
micdtos de comunicución siguen concentrándose en pocas ma- 
nos, permancciendo Iinacccalbica para una gran mayoría. los 
déficits propios del sufrago se tornan simplemente —trágica- 
mente— más graves. En una sociedad en donde la palabra es- 
crita y oral se encontrara, de algún modo, democratizada, Jos 
déficits del sulrago resultarían desplazados al nivel de entc- 
dota —guejas de académicos obsesivos—. En cambio, en una 
sociedad en donde los loros de expresión son controlados por 
unos pocos —en donde se cobre entroda pasa acceder al ágoro 
pública— los reprociwes sobre la incapacidad expresiva del su» 
fraglo mercen ganar en relevancia. 

La crisis politica argentina —aquella que estalló a Onoles 
de 200). y apenas Juego de celebradas unas clecciones Jegin- 
lativas o nivel nacional— desnuda las dificultades que aún 
padecen los demócratas para hacer escuchar sus voces. para 
discriminar entre jusros y pecadores, para aplaudir ciertas par- 
ticulares políticas mientras castiga a algunas otras. Las mismas 
dificultades ya se habían advertido claramente desde hncía al- 
gunos meses, cuando cientos de "cortes de ruta” —lidcrados cn 
una mayoría de casos por trabajadores o desocupados enfren- 
tados a condiciones de vida desesperadas— conmovicron la 
vida social argentina. Talca crisis revelaron, en au crudeza, lo 
dificil que cra entablar una conversación entre la ciudadanía y 
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sus mandantes, lo difici) que era hacer conocer y respetar cier- 
tas demandas fundamentales. Tales crisis, en definitiva, reve- 
laron que la ciudadanía sólo tenia piedras entre 8usa manos: 
las de papel y las otras. 


3. Los controles endógenos y la Corte 


La cara opuesta o lo señalado en la sección anterior —refe- 
rida, (undamentalmentc, al sufraglo como principal contral 
exógeno o popular— está dada por los controles endógenos dis- 
tintivos de nuestro slaetema institucional. Estos controles 
endógenos —el veto presidencial, el sistema bicameral, los tr1- 
bunales— tienen como punto esencial a la Corte Suprema de 
Justicia. Explicar esta afirmación no resulta diflell. En princi- 
plo, cuando los controles populares quedan reducidos al au- 
(ragjo. los controles endógenos —todos ellos— adquieren ma- 
yor relevancia. Dicho esto, uno debe reconocer de inmediato 
que, entre tales controles endógenos los hay políticos (los que 
provienen de organismos cuyos miembros son elegidos popu- 
larmente) y no políticos (como los ejercidos por los Jueces), y 
que no todos clloa pueden gozar del mismo peso. En electo, 
dado que cada elección puede llevar a que la mayoría de los 
puestos políticos queden ocupados por miembros de un mis- 
mo grupo partidario, la maquinaria de controles —para blen o 
para mal— pasa a depender de un modo central del poder de 
los jueces, cuyos miembros se mantienen en el cargo, en prin- 
elpto, con independencia de cualquier valvén electoral. 

La estructura judicial argentina, coptada de la nortcamce- 
ricana, se organiza verticalmente, con jueces de primera Ins- 
tancia en la base, cámaras de apelación más arriba, y la Corte 
Suprema como última instancia de decisión. Lo que diga o deje 
de decir la Corte, entonces, resulta de un valor extraordinario: 
por más autonomía que puedan tener las instancias inferiores, 
siempre será ella la que podrá pronunciar la "última palabra” 
Institucional. Debe notarse, ésta no será, sólo, la "última pala- 
bra” Judicial sino también política: dentro del paa, nadic pue- 
de ir más 21lá de la Corte. que queda entonces situada como 
motor inmóvil de toda la estructura institucional. 

En un pais como la Argentina, en donde la autoridad y la 
palabra del Máximo Tribunal es tan importante, resulta una 
pésima noticia que éste aea objeto de cuestionamientos serios 
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en razón de la idoneidad y transparencia de sus miembros, 
£sa mala noticia, sin embargo, es una realidad en la Argentina. 
El Máximo Tribunal es objeto de severas críticas, buena parte 
de ellas fundadas. La (uente de estas objeciones se cncuentra 
en su misma composición, un problema que viene de lejos pero 
que encontró su punto culminante cuando el gobierno de 
Menem modi(icó la estructura del tribunal, que pasó de contar 
con cinco miembros a contar con nueve. El problema, enton- 
ces, no residió en las formas de la maniobra —en última ins- 
tancia, posible desde el punto de vista de la Constltución— 
sino, como casi siempre, en su sustancia. El tribunal quedó 
compuesto, desde entonces (comienzos del primer gobierno de 
Menem) por una mayoría de jueces que, como mínimo, no con- 
taban con grandes lo pequeños] antecedentes académicos, y 
que eran demasiado cercanos al entonces Presidente. Desde 
aquel momento, la ya frágil legitimidad del tribunal comenzó a 
rcsquebrajorse. A un problema clásico y básico del derecho 
conalitucional —por qué en una democracia gon los fueces, 
como funcionarios no clectos popularmente, los encargados de 
pronunciar la "última palabra” institucional— se agregaba uno 
todavía más contundente: ¿por qué ellos? ¿Por qué este grupo 
de jucces que. en su mayoría, nadie puede reconocer como es- 
peclalmente competente? 

Haciendo honor a las peores expectativas generadas por 
aquet rápido aumento en el número de 8ua miembros, la Corte 
jugó desde entoncca un papel muy cucationable que muchos 
describieron como demasiado diligente hacia el poder político. 
Recuérdese lo dicho unas líncas más arriba. En democracias 
como la Argentina, en donde los controles exógenos son tan 
débiles, los controles endógenos —y, muy especialmente, los 
ejercidos por la Corte Suprema— resultan fundamentales: si 
ellos [allan. todo el sistema Institucional tiende a fallar —una 
shuación perfectamente reconocibte en la Argentina. 

Por lo dicho, una situación de partida dificil se convirtuó 
en otra cada vez más explosiva, a parUr del conocimiento pú- 
blico de las sentencias del tribunal superior. St nos concentra- 
mos exclusivamente en el año anterior —un año que no fue el 
más turbulento en la vida de] tribunal— nos cncontramos con 
sentencias de alto contenido políttco como las sifulentes: la 
sentencia que permitió la liberación del ex presidente Menem 
(perseguido como cabeza de una banda dedicada, entre otros 
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tareas, al tráfico de armas), la que ratificó la constitucionalidad 
de los indultos en lavor de los represores, la que habilitó sin 
más al ex gobernador de Corrientes permitiéndole ser candi- 
dato en loa eleccionca de au provincia, la que ratificó la vigen- 
cia de los recortes salariales establecidos a partir de la ley de 
«déficit cero”. o la que condenó a la revista Noltctas por una 
presuntamente indebida intromisión en la Inumidad —nueva- 
mente— del ex presidente, 

Por aupuceto, no se trata aquí (simplemente) de que el 
tribunal tomó decisiones que contradijeron el sentido común, 
sino de loa argumentos que empleó y los medios a los que re- 
currió para afirmar sus opiniones. Por ejemplo, la Corte Su- 
prema de nuestro país actuó, en ocasiones, con sorpresiva ce- 
leridad y en otras con irritante lentitud, desandó sin mayores 
problemas sus propios pasos y contradijo una sólida Jurispru- 
dencia local e internacional (caso “Noticias"), respaldó la valt- 
dez de indultos otorgados a procesados, en contradicción con 
Jo que establecía la letra de la Constitución, tergiversó el senti- 
do de las garantias procesales existentes (al Interpretar que la 
mera interposición de un recurso extraordinario suspende una 
decisión judicial en (avor de la Central de Trabajadores Argen- 
Unos en el caso de la ley del "déficit cero”), y amonestó de modo 
prepotente e injustificado a los Jueces y Nacales de instancias 
inferiores (en la causa de tas armas). 

Esta situación ha derivado en una práctica notable, distin- 
tiva de los últimos tiempos en la Argentina, e inaudita en otros 
contextos más o menos civilizados: una succalón de moviliza- 
clonea populares hacta los tribunales exigjendo la renuncia de 
loa miembros de la Corte. Dichas movilizaciones [ueron acom- 
pañadas por otra serie de protestas reajizadas directamente fren- 
te a los domicilios de algunos de los integrantes del tribunal. 
Los jueces superiores, objeto de la admiración o el simple des- 
conocimiento popular en otras latitudes, hen pasado a ser, en la 
Argentina, objeto central de la atención colectiva. 

El corolario de lo dicho no es, por supuesto. que debe cam- 
blarse la cúpula del Poder Judicial, nuevamente (como lo ha 
hecho el presidente Néstor Kirchner). Lo que se quiere decir 
DO es que. por in, los jueces designados deben catar en sintonía 
con los pareceres de la mavoria. Lo que se afirma, en todo caso, 
es que en catructuras institucionalca como la Argentina, o se 
fortalecen los controles exógenos de modo tal de darle a los 
cludadanos herramientas de censura y aprobación de las que 
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todavía carecen, o se ajustan de un modo Irreprochable los 
controles internos (y especialmente los ejercidos por la Corte). 
Lo ideal sería que existieran ambos tipos de controles y que 
ellos pudieran ejercerse de un modo decente. Lo que no pucde 
aceptarse cs que ambas formas de contro) (racasen, como ocu- 
rre en la Argentina, en un caso, por la inexistencia de instru- 
mentos institucionales que los hagan posibles, y en cl otro, por 
la manipulación u la que se ha sometido a los organismos de 
control. Finalmente: nadie debiera decir —<omo a veces ac dice, 
o como dijera el ex Ministro de Juslicia y prestigjoso catedrátt- 
co Jorge Vanossi— que el tribunal ya ha sufrido demasiados 
“"manoseos” como para hacerse acreedor de nuevas 
interferencias públicas. Uno se compromete con las injuaticias 
sl no las repara (como se compromete con las injusticias eco- 
nómicas 81 no interflere con ellas porque "ya bastante se ha 
interferido”). En un hipotético futuro más tranquilo, los argen- 
tinos deberán tr todavía más allá de estas fundamentales cues- 
tiones, y decidir también al quieren mantener, como hoy. un 
sistema de revisión judicial que permite que funcionarios no 
electos por la cludadanía conserven la “última palabra” 
institucional. 


4. Los conocidos defectos del hiperpresidenciallsmo 


La Argentina. como los Estados Unidos, ha adoptado como 
forma de gobierno un sistema presidenciallsta. Sin embargo. 
como una mayoría de países latinoamericanos. ha modificado 
aquel sistema origina) —ya polémico— para transformarlo en 
uno parcialmente distinto, que c) filósofo Carlos Nino califica- 
ra como hiperpresidencialista. A diferencia del modelo or(gl- 
nal, el adoptado en Latinoamérica introdujo varlacionca como 
las sigulentes: se autorizan al presidente poderes exccpciona- 
les para afrontar situaciones de crisla internas y externas (que, 
en el caso del estado de sitio, pueden implicar la misma sua- 
pensión de las garantías individuales de los ciudadanos); ae 
permite la intervención política del poder centra! sobre las pro- 
vincias: se deja en manos de la cabeza del Ejecutivo la elección 
y remoción, a manos libres, de todo au gabinete: sc delegan en 
aquél lunciones legjslativas adicionales, etcétera. 

Una enorme mayoría de polttólogos ha coincidido —curio- 
samente— en la conclusión irremovíble según la cual el siste- 
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ma presidencialista ca muy defectuoso por lo que los sistemas 
hiperpresidencialistas latinoamericanos son, simplemente, 
hiperdefectuosos. Los defectos referidos tienen que ver, cspe- 
cialmente, con la capacidad de tales formas de organización 
para garantizar la esrabilidad política —un bien especialmente 
preciado por las democracias latinoamericanas—. El hiperpre- 
sldenciallsmo, en tal sentido, agrava las dificultades ya pro- 
pias del presidencialismo. 

Los males de ambos sistemas tienen una raíz común: am- 
bos concentran buena parte de las expectativas políticas del 
electorado cn una sola figura —el presidente— que, para col- 
pio de males, cuenta con un mandato Nijo (a diferencia de lo 
que ocurre en los sistemas parlamentarios). En las buenas co- 
yunturas —las que no han abundado en la reglón— el preai- 
dente sólo gana en prestigjo, poder y capacidad de acción. En 

.dlae malas coyunturas ¿n Cambio e) presidente es fagocitado 
por la crisis y-su debilitamiento provoca temblores en toda la 
estructura institucional: dada la inexistencia de “fusibles” que 
cambiar, el sislema completo amenaza con “|Inceadlarse” Junto 
con el presidente. 

Si uno examina la vida política argentina se encuentra (un. 
damentalmente con situaciones de este tipo: la crisis que afec- 
tó a H, Yrigoyen en 1930 terminó arrastrando a todo el sistema 
político; Perón se convirtió, a inedlados de 1850, en la única 
clave del éxito o la desgracia de la democracia argentina: los 
hoatilidndes generadas por Arturo Frondizi se trasladaron de 
inacdlato a todo su gohierno, la falta de legitimidad del presl- 
dente lllia produjo la desligltimación de todo el sistema 
Institucional. Esto es, cuando los argentinos tuvieron que en- 
frentar problemas políticos serjos. el sistema institucional no 
estuvo allí para ayudarlos. 

Más cercamente. plénsense en la antesala del golpe mil)- 
tar de 1976, que trajo al dictador Videla al poder. En su mo- 
mento, todos sabian que la presidenta Isabel) Perón no contaba 
con cualidades que la hicieran especialmente apta para cl] car- 
go. Sin embargo, cl sistema político no ofrecía ninguna salida 
razonable a la dificil sttuación entonces reinante. Por supues- 
t0, es claro que ni en este caso ni en los antertores, la “culpa” 
del quiebre institucional no residió de modo exclusivo en el 
8lstema Institucional. Coma dijera Guillermo O'Donnell. los 
golpes millinres no se frenan con un simple cambio en cl 
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enlado de la Constitución. Sin embargo, tan cierto como Cato 
es que determinados sistemas institucionales favorecen la es. 
tabilidad y la cooperación, mientras que otros favorecen el con- 
facto y el enfrentamiento. 

Ya consolidada la democricin, ya terminada ta dictadura 
del “Proceso”, el presidente Alfonsín volvió a padecer los malea 
del iiperpresidenciulisino: olrapado en una crisis cconómica 
Y ave a inales de su mandato (distinguida por la hiperinilación). 
y deategjtimado luego de unas elecciones legislativas catastróf- 
cas en 1987, Alfonsín no contó con medios sensatos para das 
un paso al costado —<omo el que. tal vez. hubicra preferido 
dar—. Lo que siguió. así, (ue el “incendio” del propio sistema 
institucional: a Alfonsí) le quedaban dos años de mandato que 
debía cumplir, mientras la clududanía le daba la espalda y li 
oposición lo repudiaba. Como era previsible, el país cntró lite- 
ralmente en llamas en csos últimos y largos meses de hiper» 
InNación, saqueos y desgobierno, El sistema institucional. mien- 
vas tanto, cerraba las puertas que todos rogaban que se abrieran. 

Finalmentc, la última olrada de la crisis del 2001 —la que 
arrastró a De la Rúa y al gobierno de la quebrada Altanza— 
también merece leerse en esta clave. Nuevamente, el sistema 
instituciona) argentino dio su cspalda cuando más se lo nece- 
sitaba. A De la Rúa le quedaban dos dificiles años de mandato. 
mientras que buena parte de la ciudadanía descreía de él. La 
oposición, mientros tanto, alternaba gestos de buena voluntad 
con críticas mordaces que no hacian más que delatar la esen- 
cla maldita del hiperpreaidencialismo. En un sistema político 
Que ofrece una única y grandiosa joya —la “corona” del presl- 
dente— la oposición no cuenta con ningún incentivo para co- 
operar con el presidente: cuanto más coopere con él. puede 
decir con razón, mós va a tardar para acceder a la propia "co- 
ronación” que tanto ansía. La estratega “racional”, entonces, 
es destruir a quien está cn cl poder, v dejarlo que mucra, El 
hiperpresidencialismo, en definitiva. ha estado siempre pre- 
sente en la generación de las crisis argentinas y ho dificultado 
slempre la resolución de ellas. 


S. El Senado y después 


Sin dudas, dentro de Ins múltiples causas que algún día 
explicarán la caída de De Ja Rúa. una muy importante tuvo gu 
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origen en el Senado de la Nación. El gobierno de la Alianza. 
debe recordarse, habiu llegado al poder con al menos un man- 
dato claro: el de poner fin a los años de corrupción que se 
habían convertido en años festivos para los miembros de la 
adiinisiración antertur. Luego dc haber basado su cumpaña 
electoral. muy especialmente, cn el saneamiento de un sistema 
institucional lleno de lodo, De la Rúa no podía titubear —como 
lo htzo--- en un área tan sensible para su clectorado. Ocurrió 
entonces que varlos senadores ("proplos" y "ajenos") queda- 
ron sertamente comprometidos en un hecho de corrupción gra- 
ve. Aparentemente, el Goblerno hahiís procurado “aceltas” con 
dincro la sanción de una ley simbólicamente muy importante 
para €). Se trataba, en última instancia, de una ley laboral que 
no prometía cambios revolucionarios ni de los otros, pero que 
remitía a una desgraciada experiencia del gobierno radical an- 
terior; Alfonsín había inaugurado su gobierno con un 
tempranísimo fracaso en su Intento de modificar por completo 
la organización sindical —un fracaso que inarcaría el resto de 
su gestión—. Ni De la Rúa ni sus ministros querían repetir aquel 
fracaso lo cual. aparentemente, motivó aquella maniobra dolosa 
de la que ahora eran acusados miembros del Gobierno y varios 
Senadores. La Incapacidad y falta de voluntad del Presidente, 
frente a dicha maniobra. provocaron entre otras consecuen- 
cias la renuneta del vicepresidente Álvarez y la virtual fractura 
de la Alianza. El Gobierno comenzaba el tránsito hacia lo que 
sería su repentino nal. 

Esperablemente. la investigación que siguió al cecándalo 
terminó en una reverencia judicial hacia la Cámara Alta. Sin 
embargo. el Senado en su totalidad, como c) propio Gobierno- 
quedó marcado a (uwego por aquella experiencia. Sus micinbros 
no eran especialmente prestiglados entonces, y el nuevo episo- 
dio no hizo más que potenciar Ins sospechas que yo existían 
sobre ellos. Desde all[ en más. recrudecicron los estudios y las 
iniciativas destinadas a provocar cambios sobre una Cámara 
notable sólo por el nivel de privilegios de los que gozaban sus 
miembros. Todos aquellas iniciativas —vinculadas. en una 
mayoría de casos, con el exiruordinario nivel de gastos resul- 
tantes del funcionamicnto de la Cámara Alta— merccen ser 
desarrollados, pero en lo Que sigue nua concentrarcinos en una 
línea de reflexión algo difcrente, referida al rol institucional 
del Senado y. más en general, a alguns características propias 
de la labor legislativa en la Argentina. 
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En primer lugar, conviene volver brevemente sobre las lí. 
neas que inauguraron este escrito, referidas a las dificultades 
de la ciudadanía para comunicar gue opiniones públicamente, 
y para darles fucrzo luego. Dc haber existido otras herramien- 
tos de control —p. ej., el derecho de revocatoria de los man. 
datos, un instrumento que cra habitual en los primeros ucm. 
pos de la revolución norteamericana— los ciudadanos hubieran 
desalojado hace tiempo a muchos de los integrantes del Sena- 
do. Sin embargo, a pesar de las tremendas críticas que han 
recibido, muchos de sus micmbros han persistido intocados 
CN 3us puestos: a veces, casi ocultos; otras veces, luciendo or- 
gullosos la estabilidad propia de sus Inrgos e trrevocables man- 
datos. 

Nucvamente, aquella falta de herramientas de control ex- 
terno puede —de alguna munera— compensarse con la exls- 
tencia de fuertes controles internos (los ejercidos por los otras 
ramas del poder). Sin embargo, en casos como el de la Argc»- 
Una, nos encontramos no sólo con un Poder Judicial que. se- 
gún viéramos, es deficitario en 8u punto más alto, sino con una 
serte de privilegios judiciales en poder de Jos (uncionarios po- 
líticos electos —privileglos que sólo agravan una situación ya 
preocupante—, Las inmunidades parlamentarias —qui «de ellas 
se lrata— nacieron con e) nobje propósito de proteger al débil 
legislador frente al gobernante tiránico que lo perseguía. Su 
permanencia resulta huy cuestionable. sobre todo, cuando di- 
cho privilegjo len principio irritante en un régimen de “igua- 
les”) es objeto de una interpretación laxa que dificulta el mis- 
mo procesamiento de los acusados. Como resultado de cstos 
progresivas distorsiones, la Legislatura argentina —y en cspe- 
clal el Senado— pareció convertirse en un refugio preciado por 
podcrosos delincucntes que advcriían que. despojados de sus 
superpoderes legales, quedaban enfrentados al terrible riesgo 
de convertirse en simples mortales. 

Dejando de lado lo anecdótico. uno debiera pensar si los 
alt08 Índices de corrupción que parecen afectar a) Senado ar- 
Kentino no se vinculan con los largos mandatos de que gozan 
sus miembros, los privitegjos con log que cuentan. los débiles 
controles populares a los que están sometidos, y e) poder de 
influencia «del que gozan. Quisiera dedicar las próximas lineas 
—fnalca de esta sección— al último punto citado: las faculta- 
des normativas que están a cargo del Senado. El tema —aleja- 
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do de las polémicas políticas más candentes— no debiera ver- 

se como una cuestión menor ya que en definitiva nos hobla del 

modo en que se ha pensado el sistema Iinsutucional argentino 
de lo inntractivo de aquella forma de pensar. 

A diferencia de otros senados —el Senado alemán, p. ej.— 
el argentino cuenta con funciones básicamente idénticas a las 
de 8us pares de la Cámara Baja, a las que se suman algunas 
ventajas muy cepeciales: los senadores ejercen un papel dec! 
sivo en el nombramiento de jueces y embajadores en el desa- 
rrollo lo no) de hipotéticos juicios políticos, o en la celebración 
de tratados internacionales. La pregunta que uno debe hacer- 
se, en estos casos, es la de siempre: ¿por qué? ¿Por qué es que 
los miembros de la Cámara Alta. por ejemplo. tienen aquellas 
facultades adicionales y, muy especialmente. por qué deben 
intervenir en la sanción de cualquier norma legislativa? ¿Por 
qué a la hora de decidir qué se hace con el aborto o el divorcio, 
por tomar sólo dos ejemplos. el Estado "X” debe contar con 
una voz especial? No basta con que los ciudadanos de dicha 
provicia, representados en la Cámara Baja, intervengan en tal 
decisión? Por qué el Estado “Y” —como cualquier otro— mere- 
ce tener una voz especial, y no las mujeres, o los que cstán 
cesadus, o los que ya han abortado. o los divorciados? Uno 
pucde justilicar que las provincias —todas ellas— cuenten con 
derechos especialísimos a la hora de «discutir la coparticipa- 
ción federal. la reglonalización del país, cl modo de empleo de 
los recursos naturales, o cualquier tema de directa incumben- 
ela local, Es mucho niás dificil de explicar, en cambio, que el 
Órgano de representación de las provincias Interftera en dect- 
siones que son de directa incumbencia de la chndadimiin, sín 
fronteras. 

El argumento anterior no debe entenderse como un argu- 
mento en contra de la existencia de organismos especiales para 
la reprencitación de grupos particulares (p. ej.. las provincias). 
Por el contrario, la representación de grupos puede resultar 
una alternativa interesante en democracias heterogéneas —y 
con déficits representalivos tan fuertes— como la Argentina. 
Puede haber razones. por ejemplo. para que un organismo es- 
pecial defienda el punto de vista de los jubilados o Jos discapa- 
citados. uy para que grupos hoy marginados tornen audihle una 
voz que no se escucha. Sin embargo. en todo caso. el principio 
de la cspecialización funcional debería mantenerse: tiene tan 
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poco sentido que los senadores participen en la sanción de la 
ley del aborto como que lo haga un hipotético orgunismo que 
agrupe a los Jubilados. En cambio, resulta Irreprochable. cn 
principio, que las provincias cuenten con una voz especial a la 
hora de discutir cuestiones federales, o que la tengan los más 
ancianos a la hora de discutir los problemas de la tercera edad. 


6. Nuevos herraomientos 


El ponorama descripto hasta aquí nos sugiere la presen- 
cla de múditples dificultades de índole institucional que —en 
algunos casos de forma directa y en otros de locma indirecla— 
han contribuido a deteriorar la calidad de la vida política ar- 
grilima. Sin dudas. podría decirae que la erists institucional 
que se ho desatado con violencia hacia Anales del año 200 1 
reconoce parte de su origen en problemas propios del diseño 
institucional escogido por la dirigencia argentina. 

Lamentablemente. los argentinos —como una moyorja de 
naciones latinoamericanas— desperdiciaron una buena opor- 
tunidad de relundar sus Instituciones lucgo del renacimiento 
de sus democracias y, cspecialmente, durante la reciente olca- 
da de reformas institucionales que —desde los 'BO— se exten- 
dió por todo cl gubcontinente. Tales recientes reformas nacle- 
ron. en una mayoría de casos, movidas por ideales valiosos ||n 
reforma radicol del sistema político hiperpresidencialista. y. 
eJ.). y lcrminaron convirtiéndose, en muchos casos, cn meras 
convenciones reelectorales. destinadas a abrir el camino a re- 
elecciones presidenciales que los viejos textos sabiamente tin- 
pedían. 

Con independencia de lo dicho, uno debiera agregor que 
reformas constitucionales como la realizada en la Argentino cm 
1994 han scrvido, Inmbién, para avanzar en direccionca más 
interesantes. La reforma argentina, por ejemplo, reafirmó la 
jerarquía constitucional de los tratados internacionales. lo cunl 
privó a muchos jueces remisos de la posibilidad de dectr que 
no tenían normas a su alcance a la hora de lidiur con cuestio- 
nes sensibles cn muteria de derechos humanos. Del mtamo 
modo, la reciente reforma se pronunció explicitamente en fa- 
vor de los mecanismos de "euotas” —destinados a permitir una 
representación espectul en apoyo de sectores tradicionalmente 
discriminados—, abrió le posibilidad de presentar “umpiros” 
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colectivos, e incorporó inccanismos destinados a facilitar la 
expresión directa de la ciudadania (referéndume, plebiscilos). 
Por supuesto, es difTc1) decir que la Constitución anterior ve- 
daba el uso de este tipo de herramientas. Stn cmbargo, lo cler- 
to es que ello es lo que de hecho se dijo en muchos casos, 
frente u casos como loa menclonados. Por ello, al haber hecho 
explícitos ciertos compromisos gue no eran del (udo evidentes 
en el texto anterior, la Constitución nueva puede ser —al me- 
nos parclalmente— bienvenida. 

Llegados aquí, de todos modos, debe decirse lo siguiente: 
mientras la estrucinra institucional básica siga permanccicn- 
do intacta —como ha permanecido intacta la estructura inatl- 
tucional argentina— no son muchas las esperanzas que mere- 
cen generar los nuevas herramientas que —como estacas en el 
mar— 8e inserten sobre ella. Piénsese, simo, en lo ocurrido con 
los derechos sociales, Incoporados en una mayoría de Const!- 
tuciones lalinoamericanas desde principios del siglo anterior. 
Integrados a un sistema InsUtucional que funcionaba a partir 
de una lógica opuesta a aquella que los respaldaba, los tuuevos 
derechos sociales tendieron a desfallecer al poco de haber na- 
cido: el sistema Intltucional existente no los acogía sino que 
los ahogaba. No extraña que ocurriera lo que ocurrió: lun dere- 
chos sociales quedaban en manos de jueces que, tcóricamen- 
te. debían implementorlos pero que, simplemente, declarabon 
que toles dercchos no eran “operativos” mientras los guarda- 
ban en cl cajón de asu escritorio. 

Tal vez con los nuevos derechos incorporados en la Cona- 
titución de 1994 pase algo similar a lo que ocurriera cantonces 
con los derechos soclales. Cuando, por caso, se Incorporan 
derechos participativos en una estruciura que niega o desallenta 
la participación, uno puede temer que aquellos derechos en- 
cuentren problemas serios para desarrollar la potencia que 
encterran en su Interior. 

No son todaua malas noticias. sin embargo. Lo que ocurr!- 
du desde Ninates de 2001, con miles de ciudadanos en la calle. 
dispuestos a protestar, parece decirnos que algo se ha roto, 
que umn mayoría ec encuentra cícctivamente cansada de no 
poder hablar, de no contar con medios para huceslo, de ser 
burlada luego de hober aceptado elertas promesus, de ser 1g- 
norada luego de expresar su opinión a través del sufragio, de 
ser malintencionadumente malinterpretada en 6us Juicios elec- 
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torales. Lo que ha ocurrido desde entonces parece mostrar los 
deseos de la gente por acceder a otros nicdios de expresión, de 
ir más allá de las "piedras de papel" con las que cuenta. Y ello 
es un buen comienzo, también, para una renovación en la es. 
tructura institucional de la República. 


V11, LA ALIENACIÓN POLÍTICA EN LA ARGENTINA” 


Este capitulo gira en torno a la aiguicnte idea: el sisterna 
inatitucional a través del cual pretendimos hacer posible nuea- 
tro autogobierno se ha escapado de nuestras manos, y ahora 
nos domina a nosotros: no nos sirve para afirmar nuestro 
autogobierno sino para negarlo. 

Tal vez tenga sentido, en el comicnzo, destacar que la ac- 
tual situación argentina muestra las debilidades de nuestra 
democracia constitucional, y su incapacidad de para reaccio- 
nar apropiadamente en situaciones de crisis. Por gsupuesto, no 
ene sentido responsabilizar exclusivamente al sistema pollt!- 
co-institucional por la situación que nos toca atravesar. Sin 
embargo, éste puede ayudarnos o perjudicarnos en clrcuns- 
tancias de crisis, puede favorecer arreglos cooperativos o 
desalentarlos, y lo que puede ratificarae en la actualidad es el 
modo en que nuestras instituciones nos han dado la espalda, 
cuando inás las necesitábamos. 

Dicho lo antertor, conviene resaltar otra cuestión intro- 
ductoria de relevancia: no tiene demasiado sentido examinar 
las virtudes y defectos del sistema potítico dejando de lado el 
análisis del sistema económico con el cual dicho sistema poll- 
tico interactúa. Lo que ocurre al respecto es curioso, porque 
hace unos cuantas décadas era simplemente inconcebible )le- 
var adclante una reflexión acerca del sistema político sin acom- 
pañarla de otra acerca del sistema económico. Quienes se pre- 
Ocupaban por cambiar la sociedad tomaban nota, muy 
habitualmente, sobre lo que ocurría en uno y otro frente. James 
Harringion, en 1656, publicaba su avanzado libro Oceana, en 
donde imaginaba una serie de reformas políticas orientadas a 


* Bl tento fue escrita durante la celalo política de Anco de 2001. para el 
CeP-ras. 
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fortalecer los vínculos entre representantes y representados, 
que eran acompañadas con una propucala de reforma radical 
de la propicdad. El ingjés Thomas Paine haría algo similar, más 
adelante, a través de textos como Agrarlan Justice y Common 
Sense: o Thomas Jeflerson en sus Notes sobre el estado de 
Virginia. Notablemente. lo mismo ocurriría en una diversidad 
de países latinoamericanos. Basta con leer las obras de Murillo 
Toro. en Colombla; o de Juan Montalvo, en el Ecuador o las 
intervenciones, en la Convención Constituyente mexicana de 
1857, de su presidente. Ponciano Arriaga (quien declaró que la 
Constitución debla ser “la ley de la tlerra”), de Melchor Ocampo, 
o de tgnacio Ramírez (para quien el dictado de la nueva Cons- 
Utución debía combinarse con medidas tales como la de asegu- 
rar participación de los trabajadores en las ganancias de las 
empresas, o cl establecimiento de un salario de subsistencia 
para todos, requisitos indispensables —n 8u opinión— para 
ascgurar los fundamentos de la nueva república). 

Lo cierto es que, a pesar de que no lo enfaticemos debida. 
mente, todo lo que ocurre en el terreno económico lienc una 
extraordinaria relevancia para entender lo que ocurre con nuca- 
tra vida políuca [y viceversa). Permítanme dar unos pocos ejem- 
plos al respecto, destinados sólo a remarcar el valor de volver 
a pensar en la política y la economía de modo conjunto. En 
primer lugar. es claro que quienes cuentan con inayores recur- 
808 cuentan con mayores capacidades expresivas, y que ello 
influye necesariamente a la hora de discutir cuestiones «de in- 
terés común. Es claro que si la comunicación pública se orga- 
niza. como hoy en la Argentina, a partir de la cantidad de dinc- 
ro que tenemos o que somos capaces de generar, entonces. las 
ideas populares, por definición. van a tener problemas para 
circular. Lo mismo va a ocurrir con las ideas que no sean aus- 
piciadas por una gran empresa o que no scan capaces de atra- 
par —Iinstantáneamente— a una gran audiencia. La inNuencia 
del dincro, entonces, distorsiona las posibilidades de us inter- 
cambio equitativo de ideas. Otro ejemplo obvio está dado por 
las campañas políticas. Nuevamente, resulta claro que los po- 
líticos que tienen más chances de llevar sua mensajes más le- 
jos y a más personas son aquellos que cuentan con un mayor 
respaldo económico detrás. y no los que tlenen ideas poten- 
cialmente más atractivas. Otra vez. entonces, aparece el riesgo 
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cierto de que las desigualdades económicas afecten seriamen- 
te la posibilidad de tener una vida política igualitaria, Final- 
mente, tenemos el hecho de que nuestras reglas económicas 
no son neutrales en cuanto a los rasgos de carácter o cualida- 
des de comportamiento que alientan. Más bien —y en esto sigo 
al Nlósofo de Oxford Gerald Cohen— las reglas Imperantes en 
la economía capitalista nos alientan a actuar conforme al mie- 
do y a la codicia: el miedo ac caer en cl pozo de la miseria, y la 
codicia de tener cada día más blenes, sin tener demasiado en 
claro por qué ni para qué. El peso adquirido por estas cualida- 
des de carácter puede ser atractivo para quienes plensan que 
ellos sientan las bLasca de una sociedad creativa y productiva. 
Ésta es una allemación discutible, pero aquí lo que interesa es 
lo que esa afirmación no explicita, el lado oculto de la práctica 
a la que se refiere, El capitalismo (y no, simplemente, el tipo 
espectal de capitalismo que tenemos en la Argentina) no con- 
tribuye a promover los comportamientos solidarios y fraterna- 
lea que reclamamos en nuestros discursos, sino lo contrario: 
alienta nuestros rasgos más egoístas, nuestros impulsos más 
básicos y autointeresados. Sí uno acepta estas reglas de juego, 
luego. no pucde enfodarse con cl sistema politico-Institucional 
porque no genera normas dcatinadas a promover la solidar!- 
dad cn tiempos de crisis, o porque no crea un sistema imposl!- 
tivo, a la vez, progresivo y cstable. Entre otras cosas, es dificil 
dotar de estabilidad a cualquicr arreglo poliico progresista en 
el marco de una dinámica económica que aliento cl enfrenta- 
miento despiadado de unos con otros. Sirvan estos ejemplos, 
entonces. paro marcar la importancia de una reflexión que tras- 
cienda la política, a la hora de pensar en la criatse política y sus 
posibles salidas. 

Una última aclaración antes de pasas a ocuparnos de lle- 
no del sistema político-institucional. Según enticado, todo el 
énfasis que tendemos a poner en la actualidad en la corrup- 
clón de nuestros representantes políticos se encucntra mal di- 
rigido. Por supuesto, cllo no implica negar que nuestro siste- 
ma político se ha convertido cn un reluglo capaz de albergar, 
cobljar y reproducir estructuras criminales. Ello no implica 
negar el hecho dificilmente relutable de que algunos represen- 
tantes v muchos de nuestros jueces merezcan ser considesa- 
dos, antes que nada, como delincuentes. Lo que ge intenta de- 
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etr es que nucalira ruidosa O callada rebeldía contra Quienes 
ocupan posiciones de poder en alguna de las tres ramas del 
goblerno no merece discontinuarse en nucetras (escasas) re. 
flexiones sobre lo que ocurre en otras esferas: los medios de 
comunicación, las cúpulas militares y eclestásticas, el sindica- 
lismo y. muy especialmente, la clase empresaria. Tal vez valga 
la pena agregar una nota a ple de página sobre nuestra clase 
empresaria para sostener —y ésta es meramente una opinión 
personal— que ella ha sabido combinar maravillosamente al. 
gunos rasgos especialmente poco atractivos para una clase con 
pretensiones como la nucatra. Ánte todo, destacaría el hecho 
de que muchos de sus miembros tiencn una formación llama. 
tivamente pobre (algo que mcrece resaltarse dado cl empeño 
de sus miembros por mostrar lo contrario, a través de vacuos 
seminartos y mentirosas pasantías en el exterior), y, sobre todo, 
la habitualidad y naturalidad con que desarrollan prácticas 
corruptas (lo que mercce resaltarse, también. dada la paradó- 
fica situación de que muchos de ellos —junto con 3us gurúca 
económicos— dcaprecian y denuncian a la clase política por 
los actos que ellos mismos activan). En este sentido, entiendo 
que no se puede examinar adecuadamente la situación de nues- 
tro pale ein reconocer que muchaa de las decisiones públicas 
que se toman cotidianamente dependen sólo en parte dc la 
dirigencia política. La obsesión por Instalar toda la rcsponsa- 
bilidad de nuestros males sobre las espaldas de aquéllos se 
explica, en algunos casos, por una extendida miopía. pero en 
muchos otros, seguramente, por una cuestión de mero autoin- 
terés, Para muchos es conveniente que la “carga” la lleve la 
dirigencia política, y es hasto satisfactorio que, en cl camino, el 
propio sistema democrático pierda predicamento: la politica 
democrática aparcce, para ellos, como una mediación molesta 
y costosa entre aus aspiracionca y sus logros. 

Puestos a penaar, enlonces, en el sistema político-Institu- 
clonal entiendo que conviene, de vez en cuando, correr el velo 
de nombres propios que nos impide ver los dimenstones de la 
crisi8. Nuevamente, no cabe ninguna duda de que el día cn que 
distribuyamos responsabilidades por la crisis actual debere- 
mos hablar de políticos y Jueces, de Pedro, de José y de María. 
No cabe duda de que muchos de esos políticos y jueces debe- 
rían ser judicialmente perseguidos por el rol protagónico que 
juegan en la venta de leyes o sentencias. Sin embargo. convie- 
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ne que concentremos nuestra atención en otra aspecto, que 
tiene que ver con las condiciones institucionales en las que 
Pedro. José y María actúan. Y es que si no prestamos atención 
adicha estructura institucional), mañana nos volveremos a en- 
contrar con loa mismos prohlemas que hoy nos sublevan. Lo 
dicho no implica impugnar la política del "que se vayan todos” 
ajno. en todo caso, decir que ella reclama demastado poco, que 
no es suficientemente ambiciosa: sl. simplemente, hoy se (ue- 
ran todos, mañana se retterarían los problemas con los nuevos 
represcntanics que lleguen, lo que nos obligaría a pensar, olra 
vez, en nociones tales como la del “que ae vayan todos”. Si cl 
“que ge vayan todos” no es acompañado por una renovación 
radical de la estructura político-Institucional, luego, lo que 
hacemos es un llamado a nucvas frusiraciones, nuevamente 
dificiles de reparar. 

Lo dicho sugjere algo importante, que se vincula con las 
tremendas dificultades que tenemos para tornar posible el "que 
se vayan todos”. En efecto, en su sentido más grueso dicha 
consigna no tuvo éxito ni en sus momentos más esplendorosos, 
Ahora bien, ese parcial Íracaso dice poco acerca de lo acertado 
o equivorado de la consigna. pero mucho acerca de nucstra 
desnudez, de nuestra incapacidad paru convertir nuestras ac- 
clones en actos, Y ello 1108 lleva más directamente a la noción 
de alienación política arriba planteada: resulta extraordinario 
reconocer de qué modo no somos capaces de autugobernarnos; 
de qué modo nuestro sisicina Institucional nos impide concre- 
tar aquello que deseamos. Uno debería preguniurac ¿pero no 
era que democracia significaba el gobierno del pucblo? ¿No era 
que mandábamos nosotros? ¿Por qué, entonces. no conacgul- 
mos insterializar. al imcnos en parte, aque] radical reclamo com- 
partido, este hastio político que hoy nos une? John Locke, uno 
de los primeros teóricos que se tomó cn serlo la tarea de rc- 
Nexlonar acerca del sistema institucional y las relaciones entre 
representantes y representados, seguramente sc sorprenderla 
de este resultado inslitucionalmente perverso. Para él —que, 
valgo notarlo, era en muchos sentidos un conservador— el pue- 
dlo siempre ae reservaha la posibilidad de recuperar la sobe- 
ranío que delegaba. Más radicalmente todavía, Locke asumía 
el derecho del pueblo a derrocar el gobierno sí éste no respela- 
ba sus derechos más básicos. Hoy, notablemente, estamos le- 
Joa de pensar en estos términos, mientras padecemos una es- 
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wuctura de gobierno que ni nos ayuda a llevar adelante nues. 
tros reclamos, ni asegura los derechos más básicos de la ma. 
yoría de la población. 

En líneas generales, nucstro sistema político ha quedado 
anclado en los rústicos rudimentos con los que ee lo creó hace 
más de doscientos años. Nuestra democracia constitucional), 
en ta] sentido. síguc resultando poco apla para reconocer, pro- 
cesar y tornar cfectiva la voluntad popular. Una primera mani. 
festación de esas dificultades se encuentra en las trabas que 
ha puesto para cl desarrollo de una conversación entre repre- 
seniantes y representados. Para decirlo en otros términos, nues- 
tro alstema (nstitucional no ha venido a prestar respaldo nor. 
matlvo a nuestras palabras. sino que ha limitado nuestra 
capacidad du diálogo político Uno de los elementos claves. en 
tal sentido (y tal como examináramos en el capítulo anterior), 
ha sido cl que aparece como el más democrático: e] voto. Con 
el voto no podemos hacer eosí nada de lo que taste nos prome- 
te: no controlamos, no dirigimos, no instruimos a nuestros re- 
presentantes subre lo que deben hacer, Con el voto, en el mejor 
de los casos, decimos sí o no a programas políticos extensos y 
a un conglomerado de representantes destinados a poner di- 
chos programas cn murcha. Pero lo cierto es que frente a cada 
elección —y sobre todo, luego de cada elección— nos pucde 
interesar hacer distinciones y precisiones muy detalladas. que 
hoy estamos lejos de poder llevar a cabo. Nos Interesa decir: 
dentro de este congjomerado de nombres. defiendo a éxte, ése, 
y a aquél. pero no a éstos. Dentro este amontonamiento de pro- 
puestas. preflero ésta pero rechazo aquélla; exijo ésta otra pcro 
prohibo la de más allá. Y lo cierto es que no podemos decir 
nada de eso. Votar ca como tirar picdras, cumo hacer ruido 
con una roca sobre otra roca. Ocurre, pura seguir con la ima- 
Ken, que lodavía estamos en la edad de piedra de la política. 
Ocurre que nuestro instrumental político —y habla, claramen- 
te. de la Argentina tanto como de otros paíges que comparten 
las bases de su estructura institucional— c8 de una pobreza 
que bordea la inutilidad. Para que quede claro: lo que se re- 
quícre no es la abolición del vato, sino el derrame de la política 
democrática sobre otras áreas y a travéa de otros instrumcn- 
tos. Las herramientas con lar que hoy contamos nos confinan 
a un lenguaje gutural: necesttamos. en cambio, comenzar a 
hablar. a cultivar un lenguaje político, y para ello necesitamos 
de otras motivaciones y medios Institucionales. 
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Un segundo aspecto de lo dicho tiene que ver con la op- 
ción que tomaron los creadores de nuestro sistema institucional 
en favor de una de estructura de controles que desconsa sobre 
los delegados del pueblo antes que sobre el pucblo mismo, esto 
es, con su opción por los controles “endógenos” sobre los 
“exógenos”. Nuevamente, nadle niega la Importancia de que lus 
miembros de la clase dirigente se controlen entre el: puede 
tener sentido que existan poderes de veto mutuos, contralorías, 
Nacales y jueces. Sin embargo, en los orígenes de la democra- 
cla conatitucional, el punto de partida tendía u ser otro. Se 
decía —como decía Jefferson en los Estudos Unidos, Richard 
Price en Inglaterra, Santiago Arcos o Francisco Bilbao en Chi- 
le, los liberales radicales en México— que los controles del go- 
bierno deblan estar, ante todo. en manos de la ciudadanía. La 
opción que se tomó en todos los casos, an embargo, fue la 
contrarta: quitarle o no reconocerle poder a la ciudadania por- 
que no se le crela, porque se le temía. porque se pensaba que 
iba a ser incapaz de convertir sus pasiones en razones. Se par- 
vÓ, entonces, de lo que podríamoua llumar un principio de des- 
conflanza, pera donde la desconfianza no recala igualmente 
sobre todos sino, especialmente, sobre las arombicos colcctt- 
vas, los encuentros multitudinarioa. Las clases dirigentes asu- 
mieron entonces que el mayor involucramiento ciudadono en 
política no tendía a enriquecer el proceso de tuma de decisto- 
nes sino a empobrecerlo, no tendía e dotar de mayor racionali- 
dad —y Nnalmente de imparcialidad— ul proceso de toma de 
decistones, sino que tendía a dejarlo a la merced de pasiones 
circunstanciales. Nuestro sisteina institucional. como el de tan- 
tos países, respunde a cse presupuesto de la desconflanza. En 
tal sentido, la distancia que todavía reconocemus entre noso- 
tros y nuestros representantes —aquí y en olrous pulses— no se 
decivu, cxclusivamente, de la crisis económica, de nuestra cul- 
tura, del carácter especialmente criminul de nucatros repre- 
eentantes. Todo ello puede ser cierto pero hay algo más, un 
plus (o un minus en verdad] especialmente importante, y que 
tiene que ver con el propio sistema Institucional. organizado 
para separar, distanciar, independizar 4 los rcpicsentontes en 
el sentido más (uerte «del término. Se quiso. y se lugró, asslar a 
aquellos para tornarlos inalcanzables para una cindudanía a 
la que se asumía fundamentalmente irascille y npastonada. Por 
lo dicho. puede alirmarse que las tempestades de hoy regul- 
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tan, al menos en parte, producto de Jos vientos de ayer y no, 
meramente, una desgracia a la que nos condena nuestro infor. 
tunio de hoy. 

Dos últimas observaciones sobre el tipo de controles 
endógenos que sobrevivieron una vez que los controles exter. 
nus o populares se restringieron a su mínima y más rústica 
expresión (el voto periódico). En primer lugar, corresponde 
hacer alguna referencia sobre los controles políticos. Según 
asumieron los creadores de nuestro sistema constitucional, los 
controles políticos quedarían a cargo de los Integrantes de cada 
rama del gobierno (diputados, senadores, ejecutivo) que. mo- 
vidos por au egoismo (ya que. Injustiicadamente, sc descartó 
la posibilidad de explotar y promover las virtudes clvicas de 
cludadanos y representantes), pondrían límites a las acciones 
aulolntercsadas de los demáa. La idea era, tal como la expre- 
sara Madison en El Federalista n* 51, contrarrestar la “ambi- 
ción con más ambición” .' El objetivo era lograr un beneficio 
colectivo derivado del egoísmo de cada ino —se trataba de la 
misma lógica que guiaba a Adam Smith en sus escritos sobre 
la “mano invisible"—. Ahora bien, previsiblemente —y como 
algunos lúcidos lideres supleron advertir en aquel entonces—, 
al hacer descansar cl sistema institucional en esta dinámica 
alimentada por el egoismo, y al cortar, al mismo tiempo, los 
principales vasos comunicantes entre representantes y repre- 
acnlados, se abrían algunas posibilidades muy preocupantes. 
Una. que los representantes decidicran llevar a fondo ese egols- 
mo (que no se combatía sino que se alimentaba) para terminar 
enfrentándose tos a otros. convirUendo la política en guerra 
y el sistema institucional en armas de fuego. La otra posibill- 
dad —según callendo, también visible en nuestra práctica po- 
lítica diaria— cra que lus representantes, o algunos de cllos, se 
unieran entre sí para actuar cn su propio beneficio. ampara- 
dos en la autonomía de la que gozaban. y en desmedro, o direc- 
tamente en contra, de los intereses cludadanos. ¿Por qué es 
que no se consideraron estos resultados como los más previs!- 
bles? Madison estaba seguro de que la suma de dos malcs 
(egoismo más egoísmo. ambición más ambición) resultaría en 
un beneficio colectivo. ¿Pero no era más sensato pensar —como 


* Hascaros, A ; Mauesoo, J . y Jar, J : El Federalista, Fondo de Cujturo Econtó- 
mica, México. 1999 


EL DERECHO A LA PROTESTA 199 
== => _ _A AAA 
Je sugiriera Marx a Proudhom— que de la suma de dos males 
surgirín no una síntesis utractiva sino un mal compuesto (en 
este caso, normas contrarias a los intereses generales y favora- 
blea a los intercaes de aquellos encargados de elaborarlas)? 
En este sentido, podría sugerirse que la mala dinámica institu- 
cional que muestran países como el nuestro no se cncuentra 
completamente desvinculada de la torpe estructura de incent!- 
vos institucionales con la que contamos, 

Finalmente, se encuentra el caso del Poder Judicial. Pare- 
ce Obvio que en nuestro pals el desempeño de la justicia ha 
llegatlo a ser lan objetaeblc como podía llegar a preverse en los 
peores sueños de aquellos involucrados en su diseño. Pero al 
respecto volvería a repetir el punto que he procurado enfatizar 
a lo largo de todo este escrito: no creo que cate resuliado des- 
graciado se deba a la peculiaridad argentina, al carácter excep- 
cional o particularmente corrupto de los argentinos. Es impor- 
tante marcar que, más allá de las obvias responsabilidades 
personales, ese resultado es connatural a un sistema inatitu- 
cional] que no nació para Impedir el abuso Judicial, sino que lo 
hizo posible. Analicemos esta rama del poder conforme a las 
enachñanzas de Madisor, ca decir, pensando en los mediovs cons- 
Utucionales y motivos personales que dejamos en manos de 
los jueces. Ánte todo (y pienso nquí. parlicularmente, en los 
jueces de la Corte Suprema), hemos delegado sobre los Jueces 
una cantidad extraordinaria de facultades: básicamente, como 
dice el arl. 116 de nuestra Constitución. les permitimos inter- 
venir en todos los casos en donde nuestra Constitución está en 
Juego, cs decir, en los censos más importantes que nuestra co- 
munidad puede enfrentar. Más seriamente todavía, permitimos 
que los jueces intervengan en dichas cuestiones con el poder 
de pronunciar la “última pulabra” (una facultad, ésta. que no 
les hemos delegado. pero que los propios Jueces se han arroga- 
do aprovechando los amplios márgenes de acción de los que la 
Conatitución los dotaba). (Es dectr. hemos lornado posible una 
práctica que debiera ser considerada alarmante en cualquier 
comunidad democrática: que la voz de la cludadanía, expresa- 
da directamente o por medio de sus representantes, sea 
distorslonada o anulada en la práctica por (unclonartus que no 
sOn electos ni controlados nl removidos por la ciudadanía. En 
tercer Jugpr. lo anterior 8e enmarca en la ausencia de un acuer- 
do colectivo acerca de cuál teoria interpretativa es valiosa O 
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compatible con nuestros valorcs democráticos, lo que en loa 
hechus. les permite a los jueces decir casi cuulquicr cosa fren. 
tc a cualquier caso. Pura tomar 86lo un ejemplo basado en una 
de las ideas más claras y obvias incorporadas en cualquier 
Constitución, el derecho de “libertad de expresión”: (al dere. 
cho es interpretado por algunos jueces como compatible con la 
circulación de expreslones racistas, terroristas, o pornográfi- 
cas y, por otros, como negando indudable e indefectiblemente 
tal posibilidad. Es decir. todo o casal todo es posible en materia 
interpretativa. Resumiendo lo dicho hasta aquí, nos cucontra. 
mos con que lo más importante que hacemos como comurl- 
dad ticne relevancia constitucional. con que los fjucces —y no 
nosotros como cludadanos— son los úliimos intérpretes de la 
Constitución. y con el hecho serio de que cxisten múltiples 1. 
terpretaciones teóricamente posibles frente a cada caso con- 
creto. Para advertir la gravedad «de esta situación. conviene re- 
cordar que nosotros, comu ciudadanos. no clegimos a los juecea, 
ni contamos cun herramientas institucionales con la que re- 
prochar siquicra la acción de ellos. Falso. se dirá: los jueces 
pueden ser sometidos a juicio político. Sin embargo, ello es 
cierto básicamente para los casos excepcionales en que sonjos 
capaces de demostrar que algunos Jueces han cometido delitos 
(y aún así. como nos ha demostrado la práctica argentina. es 
poco lo que podemos hacer y son bajas las chances de que 
prospere un juicio político). Pero lo que más cuerda aquí no 
son lus delitos. sino Jas interpretaciones que lNevan odelante 
los jueces, todos los días. sobre lo que los bancos purden ha- 
cer omo hacer, sobre los aumentos que ye pueden fijar o no en 
las tarifas públicas, sobre la constitucionalidad o no de un cor- 
te de ruta. En definitiva, nuesira Constitución y nuestra práctt- 
ca constitucional han convertido o los Jueces en soberanos con 
amplios poderes. a la vez que uva ha privado de la capacidad 
tastitucional de reprocharica algo. Dicho sistema Institucional, 
como bien sabemos, es compatible con una situación en la que 
los Jueces hacen exactamente lo contrario de lo que queremos, 
de lo que la letra de la Constitución y el sentido común pare- 
cen indicar, y en donde la ctudadanía queda imposibilitada de 
accionar institucionalmente contra tal resultado. Ellos (y digo 
ellos por la patética orfandad de mujeres Que ha distinguido a 
la historia de nuestro tribunal superior) nos pueden replicar. 
simplemente. que los dejemos hacer. Ellos pueden decirnos, como 
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indirectinnente lo hacen: “Lo que acabamos de hacer —aunque 

vágico pura ustedes— es computible con una interpretación 

¡ble de la Constitución”. Y en efecto, frente a esa respuesta 

| insultante paro nuestra dignidad democrática no nos queda 
niaguna capacidad institucional de reacción. 

El círculo. entonces, vuelve a cerrarse, Nos encontramos 
con un sistema instituciona) que Mnalmente limita nuestra posl- 
bilidad de expresarnos políticamente (dejándonos sólo unas tos- 
cas piedras entre las manos), desallenta cl diálogo público, y 
climina nuestro poder último «de decisión. Dicho poder de decl- 
ajón, por lo demás, es dejado cn custodia de una clase política 
alejada de nuestro alcance, y bajo la supervisión última de un 
Poder Judicial sobre cl cual no podemos operar inatitucional- 
mente (ni para nombrarlos, ni para exigirles cambios en a8us 
decisiones, ni para removerlos). El sistema Institucional, así, 
viene a expropiar nuestra capacidad de decisión sobre las cues- 
ones públicas que más nos interesan. El hecho es que hemos 
sido alicnados de la política institucional. Nuestro sistema polí- 
Uco ha pasatlo de scr un producto de nuestra creación, destina- 
do a hacer posible nuestro autogobierno, a ser un producto co- 
lectivo que ahora gobierna nobre nosotros. 


VIH. DERECIOS ESPECIALES 
PARA CRUPOS DESAVENTAJADOS” 


|. Introducción 


Durante mucho tiempo. pareció presumirse que las prin- 
l elpales injusticias y desigualdades sociales podían resolverse 
a través del establecimiento de un sistema constitucional ade- 
cuado. Un buen sistema constituciunal iba a hacer posible que 
aquellos que tuvieran quejas o demandas justificadas pudie- 
¡; ran resolver sus dificultades a través de la discusión y la nego- 
ciación con los demás miembros de la sociedad. El Parlamento 
aparecía entonces como el “foro” político principal, el lugar en 
donde debían volenrse los reclamos provenientes de los distin- 
toa sectores de la comunidad y en donde dichos sectores de- 
Dian celebrar sus principales erucrdos. El Poder Judicial. por 
Otro lado, se encargaba de nscgurar que ninguna personn re- 
sultara tratada "Iindebidamente” por las instituciones políticas. 
Un tratamiento “Indebido”, en este caso, era aquel "contrario a 
la Constitución” —s decir, (undamentalmente, un tratamiento 
Busceptible de violentor clertos derechos básicos—. El círculo, 
entonces. parecía cerrar de un modo perfecto: la Constitución 
les garantizaba a todos los individuos ciertos dercchos bási- 
cos, el Poder Judicial controlaba el respeto de tales derechos y 
el Poder Legislativo permitía que las personas 8e pusicran de 
acuerdo Cn todas aquellaa cuestiones que excedían a la di3pu- 
tn sobre estos derechos básicos. 

Sin embargo. el paso de los años comenzó a mostrar que 
el paralso constitucional promendo no se alcanzaba. Para al- 
gunos, los derechos consiltucionales parecían 8er una mera 
Acción; para otros, el Parlamento no terminabo de represen- 


* Una versión aynertar dde este capótulo fue carrita como introducción el libro 
Derecho y yrupus dernventajados (Gedias, Barcelona). que evitara en 1908. 
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tarlos de un modo adecuado; para otros más, el Poder Judicial 
sólo servía al interés de unos pocos. Cada uno de estos recla. 
mos aparecía enccrrando algo de razón. Y es que el mundo 
conatiluciona) creado se basaba cn supuestos, muchas veces, 
poco razonables: las sociedades sobre les cuales se imponía la 
Constitución solían ser más complejas de lo que los conven- 
cionales constituyentes pensaban, los dercchos que se procla- 
maban eran menos claros —y a veces, menos obvios— de lo 
que parecian, los jueces y legisladores trndían a carecer de 
algunas de las virtudes o mullvaciones que se esperaba que 
tuvieran. Como resultado de ello, y entre otras cosas, nos en: 
contramos con que cada vez gon más y más diversos los gru- 
pos que exigen, razonablemente, que el derecho los trate de un 
modo diferente. 

Ahora bien ¿cómo justificar la propuesta de que cl Estado 
muestre una preocupación especial (rente a lus grupos socla- 
les más desaventajados, cunndo advertimos que en la mayoría 
de las sociedades (juridicamente) modernas se han dejado de 
lado las abiertas discriminaciones que solían distinguir a los 
ordenamientos Jurídicos más antiguos? Adviértase. por cjem- 
plo. que muchas suciedades modernas garantizan de un modo, 
co principio Irreprochable, derechos tales como el de libre ex- 
presión y asociación, cuentan con un sistema de partidos polí- 
ticos pluralista y aseguran la universalidad de los derechos po- 
líticos, Sí la sociedad provee de un mínimo de condiciones 
básicas iguales para todos sus Integrantes, luego, la concesión 
de derechos especiales para ciertos sectores ¿no resulta una 
manera de “discriminar” al resto de la socicdad? 

El razonamiento anterior se basa al menos en una afirma- 
ción demastado imprecisu. Y ca que las "condiciones básicas 
(guales para tudos” que cl constitucionalismo moderno procu- 
ra asegurar parccen scr menos “iguales” de lo que aJegan. Para 
entender cl porqué de esta aflrmación. resulta importante que 
prestemos atención a algunos de los principales prosupuestos 
a los que se recurrió a la hora de organizar cl sistema repre- 
sentativo. 

El sistema republicano representativo —y plenso aquí. 
especificamente, en el sistema Institucional creado en los Es- 
tados Unidos a fines del siglo xmi— se creó bajo una diveral- 
dad de presupuestos que --xegún diré— afectaron su capacl- 
dad para “reaccionar” adecuadamente [rente a algunos de lo8 
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rasgos propios de las sociedades modernas. Mundamentalmen- 
te, los “(undadorca” de dicho alatema asumicron que era pos)- 
ble asegurar que el sistema político "Incorporase” a los princi- 
pales grupos sociales existentes de mado tal de obligarlos a 
acordar entre sí. antes de que cualquier norma pudiera ser 
aprobada. Incluyendo a tales sectores, el sistema institucional 
incorporaba, básteamente. a toda la socleaad. que ahora pa- 
saha a contar con un foro en donde era posible discutir sobre 
los temaa que más le preocupaban. Por otra parte, el sistema 
inagtitucional creado incluia sístemaa de control especialea para 
casox, también especiales, de partbich abusos. 

Tales convicciones se basaban en una diversidad de presu- 
puestos sobre los que conviene llamar la atención, En primer 
Jugar, los “padres fundadores” de la democracia norteamerica- 
na pensaron que gu sociedad se encontraba fundamentalmente 
fracturada entre dos grupos con intereses más o menos anta- 
gónicos entre sí. En dicho moniento se identificó a tales gru- 
pos con los aectorcs (msi llamudos) de los “deudores”. y los 
“acreedores”, Y. tal como sostuviera James Madison, la socie- 
dad estaba llamada a seguir fragmentada de un modo similar, 
eunque los intercavs principales en Juego pudicran variar cir- 
cunstancilalmente. En el que fuera, sin dudas, eu escrito más 
infuyente (el artículo n* )0 de El Federalista), Madiron sostu- 
vo que lin avciedad ac dividía, fundamentalmente, entre mino- 
rías y mayorías, o —más capecificamente— entre "|)]os prople- 
tarlos y los que carecen de blencs... [los] acreedores y llos] 
deudores”. Ésta era la división más Importante de las que po- 
dían registrarse en la sociedad —decia— ya que se originabau 
en la “desigual distribución de la propiedad”, que representa- 
ba “la fuente de dixcordin [soctal]) más común y persistente”, 
Este tipo de opiniones fueron ratificadas por Madison en sus 
escritos más importantea y sostenidas también por la mayoría 
de los “padres fundadores".' 


' Pe. en una carta a Charles Piudurey. de Juntu de 1787, Madison replicó 
una efimmación de Pinknev conforme a la cual la sociedad se encontraba 
dividida, Niuvdamentalmente, en tres grupos de interesen [los intercaca CO- 
merciales, profesionales, v erarios), diciendo que, aunque era cierto Que 
muatlan fuertes divisiones sociales ¡Madison aencioná entonces 8108 Berce- 
dores. loa deudores. los agricultores. luo mercaderes y los manufacturer 
ros), ninguna divialón res ta hinportente cumo aquella que eeyoraba a 106 
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También fuc habitual, entre los creadores de la Consy 
ción, la idea de que estos grupos de intereses contrapuestos 
eran, internamente, grupos más bien homogéneos, por lo cua] 
no era necesario contar con un amplio número de represen. 
tantes a los finea de tener conocimiento de los principales inte. 
reses que dividían a la sociedad: con unos pocos representan. 
tes de cada uno de estos grupos, el Congreso sería capaz de 
reflejar la diversidad de puntos de vista presentes cn el paja,» 

Por lo demás, los “padres fundadores” consideraban Indy. 
dable que cada uno de los representantes del pueblo (como cual- 
quier otro miembro de la sociedad) tendía a actuar autolnieresa. 
damente. De allí que les resultara fáci) conclutr que. asegurando 
la preacncia en el Parlamento de ulgunos representantes de cada 
uno de los (dos) principales sectorca en los que se dividía la 
sociedad, ésto se encontraría plena y adecuadamente represen- 
tada: actuando (como se esperaba que actuascn) autolnte: 
resadamente, cada uno de estos delegados contribuiría n "dar 
voz” a los Intereses de su proplo grupo y, así, a loa Intereses de 
una parte significativa de la socicdud.? 

Por lo dicho, los creadores del elstema representativo len: 
dían a “sacarle provecho” al outolnterés proplo de cada re- 


“ricos” de lua “pobres”. Yate división —esllrrmó Madison— cstabe amare e 
perdurar, Alexander MHomilton. especiolmense, tendió e olinearse con 
Madison en esta descripción de le nocietaa Pare él: "En coda comuntided 
en donde oe alienta la inducrrio. hebrá una división entre tmuvorios y »inro- 
sías”, Famaun, M. led |. The rerords of the Prriteral Convention of 1787, 
YoJe Univerorty Preso. New Maven. 19868, 1. 1. p 288, 

2 Así, y. ej.. en £) Releralisio, 136, Marligon reafirimá esta ira nosteniendo yue 
wn reducido numero de hombres poeceró 10d06 los conociumientus que Se »t- 
quieren peru rejuerniar ja dos Estados] cmplkdamente”. Mara 10%, A.: Marron, 
sl,y Ja. El Federalisia. Pondo de Cultura Económico. México. 1904. 

* Aento se sun. sdemós. el sigubente hecho. los “padres iundedorca” tenian 
la certeza de que era posible asegurar da presencia de codo unv de caros 
Dupos (minorías v muyorlo». estu es. acreedoren y demiures. propietarios 
y VU propietarios) dentro del sistema Institucional Ello. (undamentalme 
te. AG través de recursus como el del mintenn elertoral: ae ammnia entoncen. 
y CO0 vulgo de ruzón, que las elecciones “directas” tendien e favorecer la 
eleceión de represeniantes de le "moyoria” o del grupo de lus “deudores”. 
mientras que las elecciones "Indirecino” tendiun y fuvurecer la elreción de 
representantes de lo "winuria” y del grupo de lon "errermburea”, Venne Manto. 
G.- The principles uf representativa yonermnment, Cantbrdigr Univeruly 
Press, Cambridgr. 10647; Garccarica. R.: La junticia frente ol pobiermo. 
Artel, Uurrelona, 1996. 
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ntante.* La idea era clara: sl el sistema institucional sólo 
rabau la presencia de un cierto sector de la sociedad lue- 
o. previsiblemente. los demás sectores terminarian siendo 
afectados Pero sí (tal como ae procuraba asegurar) tada una 
de las distintas secciones de la comunidad oblenío su propio 
sespacio” institucional luego, previsiblemente. los intereses de 
todos resultarían protegidos. Hamilton tenía, al respecto, una 
frase muy ilustrativa. Decía: “Dadle todo el poder a las mayo- 
rías, ella oprimirá a la minoría. Dadle tudo cl poder a la mino- 
ría, ella oprimirá a la mayoría. Ambas [racclones. por lo tanto, 
dehcn tener poder. de imodo tal que cada una de ellas pueda 
| defenderse contra la otra”.* 
Ahora blen, un sistema como el anteriormente descripto 
fasentado en la "plena representación”? de grupos internamente 
y homogéneos y compuestos de Individuos autointeresados) tal 
vez podía ser adecuado para resolver lus principales conflic- 
tos sociales presentes en sociedades relativamente poco com- 
plejas.? Sin embargo. aquél resulta menos atractivo cuando que- 
remos ocuparnos de socirdades distintivamente “plurales”. 
como muchas de las que conocemos actualmente. Ello. funda- 
) mentalmente, cuando advertimos que las sociedades moder- 
| nas sc distinguen por la multiplicidad y diversidad de grupos 
que la componen (minorías étnicas, raciales. acxuales, religlo- 
; BBs), y por la helerogeneidad misma de ceos grupos (p. ej.. 
j dentro de la comunidad negra existen infinidad de intereses 
¡ divergentes, dependiendo de la condición social, económica. 
- religiosa de sus distintos integrantes). Esta pluralidad de gru- 
pos c Intereses. propia de las comunidades contemporáneas 
debilita enormemente el ideal que podía ser propto del “perio- 
do fundacional" norteamericano. es decir. el ideal conforme al 
cual el sistema político era capaz de asegurar la representa- 
Clón, y así la defensa y protección de los diversos intereses 
Existentes dentro de la sociedad. ¿Cómo hacer hoy, en elocto. 
para garantizar en cl Congreso la presencia de los distintos 


* Como dijera Madison en Xl Federalista, n- 31, "le exmbición debe pone rae 
€n Juego para canvarresgtar a la ambición”. 

Pramano (ed )- oh. cit. 1.1. p. 288. 

Gawamiu, R > "Al representation. deliberatlun. and inpertiality”. en Ervres, 
y. (e4.t: Deliberattve denocracy, Combringe Univerelty Prees. pp. 280-280. 
Escribo ea condicional porque 10 resulta nada atrvlo que el aletera repee- 
tentativo asrgurara la “plena” representación de la sociedad en el mismo 
“periodo luntacinnal” uortesmericano. 
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interescs existentes en la sociedad? ¿Cómo hacer hoy para 
el sistema Institucional sca sensible a las múltiples “vo 
presentes en la comunidad? 

El problema sugerido resulta agravado cuando concentra, 
mos nuestra atención en cl] Poder Judicial y cl modo en el Que 
éste, previsiblemente, funcionaría. Según entiendo. 31 6c asume 
—como se asumía en el "período (undacional"— que la sociedad 
se encuentra (raccionado básicamente en dos grupos —mayorla 
y minorla— puede resultar razonable pensar que el Poder Jy- 
dictal, como poder “no mayoritario" (ya que, por el modo de la 
elección de sus miembros y por la estabilidad en sus cargos, 
no era esperable que los jueces respondleran "obedientemen. 
te” alas mayorías) va a mostrarse especialmente "sensible" fren» 
te a los reclamos de los grupos no mayoritarios —las mino- ( 
rías—." De todos modos, cuando reconocemos la pluralidad 
de grupos sociales hoy extetente, y reconocemos también que 
las mayorías y minorías constituyen, cn todo caso, grupos de 
composición variable (a partir de la formación de coaliciones 
cambiantes, frente a situaciones diferentes), el presupucato 
anterior (según cl cual es dable esperar que cl Poder Judicial 
juegue un papel cructal en la protección de las minorías) tara- 
bién se diluye. ¿Por qué razón habríamos de esperar que el 
Poder Judicial (como poder "no mayoritario”) se mucstre es- 
pecialmente "aenaible” frente a los reclamos minoritarios —Jos 
reclamos de los inmigrintea, los homosexuales, las minorías 
étnicas y religiosas, amenazados por las apetencias de particu- 
lares coaliciones mayoritarias? 


2. ¿Qué reformas institucionales 
pueden pensorse, para atender 
las necesidades de los grupos más desfavorecidos? 


Tomando en cuento consideraciones como las anteriores. 
muchos autores han comenzado a mostrar una urgente pre- 
ocupación por perfeccionar el sistema Institucional hoy vigen- 
te. Estos outures advierten que [por razones que pueden estar 
vinculadas a las examinadas más arriba) las decistoncs que 


* Sin embargo. 0u0 este puntu resultario muy dixcuillble ve que el hecho de 
Que un Or amu do responda dirrciamente a lon Intercara de las meyos jan no 
nos dice. neresurimnante, que vaya a Inclinarar e prmieger a los minorías. 
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eurgen del sistema Insiltucional ya no pueden reclamar para 
es, razonablemente (y como podian hacerlo años ha) untuersa- 
lidad. Actualmente no es razonable considerar a las normas 
emanadas de) Congreso como un producto fidedigno de la "vo- 
juntad del puehlo” (ello, aun aceptando el carácter elempre 

¡ metofórico de esta expresión): existen grupos cuyas “voces” 

| gegultan sistemáticamente ausentes de la discusión pública (p. 
ej. muchos grupos de inmigrantes), grupos que sicmpre apa- 
recen alineados dentro de minorías muy reducidas (p. ej., cler- 
to» grupos de aborígenes), grupos sobre los cuales ac clernen 
persistentes amenazas que. por alguna razón, el Poder Judi- 
cjal se resiste a reconocer (p. e).. los más pobres).'? 

Una primera reacción, Írente a un aparente cambio de es- 

| cenario como el arriba descripto, es la de abandonar la preten- 
ajión universalisia propia del paradigma vigente desde el “pe- 
rlodo fundacional” del constitucionalismo —es dectr, abandonar 
la idea de que se deben asegurar “derechos íguolcs para to- 
dos”—. Por razones como las sugeridas más arriba, puede ocu- 
reir que se dicten leyes que, aunque no “señalen” exclusiva- 
mente a algún sector de la sociedad Ipara privario de clertas 

p prerrogativas u otorgarle privilegios especiales). en le práctica 

, Oírvon para beneficiar o perjudicar arbitrariamente a algunos 

: grupos; o bien no lleguen a tratar a ciertos grupos del modo 
debido.'' Por ejemplo. en una sociedad en donde el Parlamen- 
to se encuentra compuesto mayor itarlamente por hombres blan- 


* Exteten otres resones. tanto o máa Impurientes que las mencionadas, que 
cootribuyen a que lleguemos e diche conclusión, P ej.. el Incremento de la 
burocracia política adminiatrative; o los obrios problemas de un sistema 
Tepresentauvo como el nortesmiericano, pero socgurar la responsabilidad 
de los (uncionarios electos (vense, ul respecto, Cancantina, R.: Nos los re- 
presentantes, Miño y Dávila, Duenos Alres. 1YAS), Sin embargo. aquí me 
interesen destacer los problemmn que se deben, (uodajnentalinente, a lo 
Que el Másolo John Rewls lloras La cl nuevo “hecho del gdurallamo razona- 
dle” (Rea, .).: Political libemiiam, Columbia Unsvera lay Preaa, Nueva York. 
1099). Eu cuanto a |n importancia de no identificar u les “normoa corrien- 
les” mno crpresjones fenminss de lo "valuatad popular”. vénse Aches mon. 
B.- We ¿he people. Poundailons. Harvard University Prees, Combridgr. 199) - 

' Recuérdese, en este senrido. la pnbre actuación del Poder Justicia) (re me e los 
reclamos en pra de "derechos de bienestar”. Recuérdear también. y en peru: 
Culsr, casos camo “Nan Antonio y Rodríguez”, 411 U8 | (1973), Véase una 
discuajlón a) respecto, p. e).. en Micimasmsas, F: “Welfare Huglito in a Conuultutloual 
Demoueracy”, Washington (University Law Qunarterty. 1079, y. 68H. 

% idénticos renuluados pueden alcanzarse, obviaine me. a avéa del vo dicto- 
do u omisión de cieriss leyes 
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cos, católicos y educados. no resulta irrazonable pensar Que 
las leyes tiendan a favorecer, por acción o por omisión, a tales 
grupos (los hombres, blancos, católicos, educados): en tales 
casos, por ejemplo, no resultaría extraño que los intereses de 
las mujeres, o los de las minorías no católicas o los Inmigrantes, 
resulten poco atendidos: ni resultar(a extraño que las leyes que, 
de algún modo, Iraten fñobre la suerte de tales gupos (p. ef.. una 
ley sobre el aborto) dejen de sopesar adecuadamente los puntos 
de vista de las mujeres, o los no católicos, al respecto. Peor aún, 
una práctica estabilizada en modos como cl acñalado (p. ej,, 
una práctica distinguida por la presencia de un Parlamento com. 
puesto fundamentalmente por hombres) puede convertirse, cada 
vez más, en una práctica dificil de cambiar —p. ej., porque los 
hombres y las misinas inujeres comienzan e asumir que las úl- 
Umas deben quedarse en sus hogarcs cuidando de sus niños 
mientras los primeros salen a la vida pública, trabajan, Intervie- 
nen activamente en política, etcétera. 

En casos como los citados, entonces. tal vez se justifique 
dejar de pensar en "derechos iguales para lodos” para pasar a 
defender el otorgamiento de "derechos especiales” pura cler- 
tas grupos que. intencionadamente o no, resultan tratados de 
un modo arbluúario. Por supuesto, la sola mención de casta po- 
sibilidad causa cacozor dentro del pensamiento liberal (el pen- 
samiento que, en definitiva, se encuentra detrás de un sistema 
político como el norteamericano): el pensamiento liberal ha visto 
siempre con desagrado la posibilidad de favorecer cspecialmen- 
te a ciertos grupos. Ello, entre otras razones, a partir de sus 
presupuestos individualistas, 

Owen Fiss por ejemplo, procuró enfrentar directamente 
los presupuestos “altamente Individualistas” que —scgún Juz- 
gaba— eran propios de) derecho norteamericano.'*? Figs pro- 
pone, en su trabajo, pensar ciertas cláusulas de la Constitu- 
ción referidas al ideal de igualdad (é] ee reflere, especificamente, 
ala Eninienda XIV o “cláusula de la Igual protección”) desde 
presupuestos colectivistas, Ello, lundamentolmente, para con- 
cebir la preocupación conalituctonal de la igualdad como una 
preocupación dirigida (más que a “todos los individuos”, en 
general) hacia clertos grupos, en capecial. Los grupos en los 


*? Vias, O.: Gruups and the Equal Protection Clause”. Philosophy and Public 
Affairs. vol. 3. 1 2 (Invierno, 1470), pp. 107-177. 
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que Files piensa son aquellos que (como la comunidad negra) 
se encuentran en una posición de “subordinación perpetua” 
(dada la posición social relativa que ocupan, en tanto comun!- 
dad, y el tiempo que Jlevan ocupando dicho lugar) y que care- 
cen de un poder político significativo (algo que puede deberse, 
entre otras razoncs, a su débil posición económica, en tento 
gupoya los txxtendidos prejuicios que existen sobre sus miem- 
bros. entre cl resto de la comunidad). 

Optando por una estrateg)a parcjalincnte distinta de la de 
Fisa, algunos autores han aconsejado. también, la adopción de 
“medidas capecialca” en lavor de ciertos grupos desaventaja- 
dos, pero mostrando que dicha Inictativa no requiere romper 
con la tradición del pensamiento liberal. Para alcanzar dicho 
objelivo, han intentado mostrar que la defensa de dercchos 
colectivos es consistente con y —más aún, exigida por— la de- 
fensa de principios liberales fundamentales, como el de Igual 
trato.'* Todavía más, el impacto de preocupaciones como las 
demostradas por Fiss ha sido tan fuerte que aun algunos libe- 
rales igualltarios muy poco dispuestos a renunciar al indivi- 
dualis:imo más castricto, o a hublar en términos de "derechos 
colectivos”, han comenzado a aceptar la necesidad de otorgar 
protecciones especiales a clertos grupos como modo de res- 
guardar mejor Jos intereses de los Individuos que integran ta- 
les gupos.'* 

Puede ocurrir que razones como las enunciadas con ante- 
rioridad nos persuadan, y nos muevan a considerar la posib1)l- 
dad de favorecer. a trovés del derecho, a ciertos grupos espe- 
cialmente desaventajados. Pero una ve2 que aceptamos dar este 
(dificil) paso quedamos enfrentados a Otra pregunta, también 
dificil de responder: ¿qué es lo que se jusUfica que hagamos en 
pos de contributr con la suerte de lus grupos más desaventaja- 


* Apoyániose en condderaciones como lus defendidas por algunos de los auto- 
re» liberales comtemporáneos más destaceslos (como Jah Rawls o Ronald 
Dworkin). Will Xymiicke intenta demostrar que las medidos espeviales em lu- 
vor de ciertas minorías son requeridas por la justicia, Ello, como uu modo de 
“remover y compensar las deeveniojan no iereridas o "moralmente arbitra- 
rios", [que miemós resultan] profmmdas y elarceuvas y entán) prenmenies desde 
el inomento del nacimiento” Véase MNviasca, W... Multicultural Citizenship: A 
Ibero! theory of minority rights, Clerendon Press, Oxford. 1995, p. 120. 

2 Véase. p. ej... Dermma, RA. A matier of principle, Harvurd Uruveralty Press, 
Caunbridgr, 1985. o Waldron. J.: "Minority cultnrra end the cosmopolitan 
AltesoaUuwr”. en Kymiicko, W (ed.): The Rights of minortty cultures, Onford 
Univeraltv Press, Qaford, 1996. 
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dos? Aquí las respuestas también pueden scr varias. Sin embar. 
go. me inclinaría a pensar, (undamentalmente. en dos tipos de 
medidas. Primero, menclonaría aquellas destinadas a “darle la 
palabra” a tales grupos desaventajados (de modo tal que sus 
integrantes puedan hacer conucer y salir en defensa de 8us pun. 
tos de vista) o a asegurarles una integración más efectiva en au 
comunidad (de modo tal que puedan participar como Iguales, 
junto con los demás miembros de la sociedad, en la toma de 
decisiones acerca de cómo organizar la vida colectiva). Estas 
medidas parecen cspecialmente significativas en la actualidad, 
cuando cl sistema representativo sulre déficits como loa que 
hemos enunciado (que impiden que hoy, p. ej., el Parlamento 
pueda acer considerado como “la asamblca deliberativa de la 
Nación”, como soñaban Edmund Burke o James Madison), y 
cuando parece crecer, también, el número de individuos "margl- 
nados”, política y socialmente, del resto de 8us conciudadanos. 

En segundo lugar. harla referencia a aquellas medidas des- 
tinadas a asegurarle a los grupos desaventajados “remedios” o 
“salidas” especiales, destinadas a relorzar sus derechos más 
importantes (hasta lornarlos menos vulnerables frente a las 
amenazas que se clerncn sobre elloa), o a "reparar” situacio- 
nes injustas de larga data. Este tipo de medidas parecen tam- 
bién significativas, en la actualidad, cuando los órganos ext» 
tentes de control y garantía de los derechos (y en especial el 
Poder Judicial o la misma policia) se mucstran todavía muy 
poco sensibles Írente a la violación de ciertos derechos 
(plénsese. típicamente, en cl caso de la violencia marital). 

Típicamente, clertas medidas de “acción aflrimativa” o "dls- 
criminación inversa” pueden verse como orientadas a ascgurar 
la más plena integración social de cicrtas minorías. Plénsese, 
por ejemplo, en una decisión como la de “reservar” ciertos att108 
del Parlamento para los miembros de determinados grupos mi- 
noritarios (p. ej.. representantes aborígenes): o la de obligar a 
los partidos políticos a Incluir dentro de sua listas al menos un 
determinado porcentaje de mujeres; o la de asegurar una repre- 
sentación “plural” en las agencias administralivas creadas por 
el goblerno. Necisiones de este tipo procuran asegurarle a tales 
grupos una “voz” efectiva dentro de la aoctedad.'* 


'" Uns Jixcuatón importante. el rapecto. en Kimura: 06, cít. 
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Las medidas de “acción afirmativa” taniblén aparecen vin- 
culadas con cl segundo de los propósitos citados: el de “repa- 
rar” situaciones de injusticia de larga data. A ello ee apunta, 
por ejemplo. cuando se intenta mejorar la representación polí- 
tica de la minoría negra (luego de años en que, por medios 
formales o Informales, se le denegara tal derecho a sus mlem- 
bros). Otras medidas, como la de facilitar el acceso a la univer- 
sidad de minorías previamente discriminadas, también pue- 
den verse como apuntando, muy espectalmentce, a “reparar” una 
“Injusticia histórica” (la discriminación forma) o informal au- 
(rida por los negros. durante el proceso educativo, y especlal- 
mente a la hora de ingresar a la universidad) que silenciosa- 
mente lendía a reafirmarse con el paso del tiempo. 

Contemporáneamente, se han pensado en otras medidas 
paralelas, igualmente dirigidas a perfeccionar los derechos de 
los grupos más desvalidos, Entre muchas de ellas podrían 
mencionarse, desde la cntrega de subsidios destinados a (avo- 
recer la organtzación de estos grupos al otorgamiento de pode- 
res de veto a ciertas minorlas |p. ej, linguísticas, como en Ca- 
nadá) en cuestiones de su directa competencia (legislación 
dirigida a organizar e) uso de la lengua ofictal); o la creación de 
parlamentos capectaleas destinados a agrupar a clertos grupos 
habitualmente marginados, a los cuales se cansulta en cues- 
tlones de su incumbencia |p. cj., el parlamento de los grupos 
“sami”, en Noruega, consultado en temas relativos a la caza y 
la peeca en la costa norte del pais, donde estas minorías tien- 
den a concentrarse). Las ajternativas en las que pueden pen- 
Barse son muchas pero lo que resta saber ca sl tencmos bue- 
nos argumentos para defender este tipo de Iniciativas. 


3, Argumentos y contraorgumentos 
en lo discusión sobre los derechos 
de los grupos desaventajados 


Quienes deNenden la necesidad de desarrollar políticas 
preferenciales en favor de ciertos grupos, deben hacer frente a 
innumerables objeciones teóricas y prácticas, muy dificiles de 
S8uperar. Aquí quisiera presentar un breve panoramo de estas 
críticas, y señalar también por qué es que. a pesas de ellas, 
aún tenemos buenas razones par» seguir reflextonando sobre 
la posibilidad de adoptar este tipo de políticas preferenciales. 


ROHERTO GAHGARE 


De entre las muchas críticos que se han mencionado, frente 
a la propuesta de aquellas políticas preferenciales, seleces 
ría las siguientes. Ante todo, algunos señalan que las Políticas 
especiales en favor de ciertos grupos violentan exactamente e] 
mismo tipo de principios que los delensores de aquellas ase. 
guraban defender: el principio según cl cual nadie debe ser 
tratado peor a partir de circunstancias que no cstán bajo sy 
proplo control (su pertenencia é(nica, su raza, su género).t 
¿Por qué no distribuir los costos y beneficios sociales confor. 
mec a los méritos de cada uno, en lugar de realizar gencraliza- 
clones (“los blancos”. “las mujeres”) basadas en característi- 
cas inmodificables? Más allá de estos primeros interrogantes, 
correspunde reconocer que, en general, no resulta fácil justifi- 
car por qué es que se pretende dar una ayuda especial a cler- 
tos grupos Idesíavorecidos) y no a otros. ¿Por qué, por cjem- 
plo, lavorecer la representación de los latinos y no la de los 
ciegos? ¿Por qué establecer un sistema de “cuotas” en (avor de 
la mujer y no, por caso. de los discopacitadoa mentales? El 
problema anterior se agrava cuando advertimos que cada uno 
de nosotros pertenece, al mismo tiempo. a una diversidad de 
“comunidades” relevantes. Es posible hablar de alguien, por 
ejemplo, como "chicano”, pobre, albañil, no propietario, anal- 
fabeto, tuerto. ¿Cuál de todas esas dimensiones corresponde 
resaltar? O, más seriamente aún: sí nos ponemos de acuerdo 
sobre la necesidad de colaborar con la suerte de los más 
desfavorecidos: den qué “recorte” particular debemos pensar? 
¿Es juato apoyar a la comunidad de color, en gencral, o debit- 
ramos pensar, cn cambio, y por ejemplo, en brindar respaldo 
especial a las mujeres pobres de raza negra? 

Por otra parte, sugerencias como las anteriores deben en- 
frentar serios problemas prácticos. Entre tales problemas. por 
ejemplo, merecen mencionarse algunos como los siguientes. 
Por un lado, las políticas de apoyo especial a clertos sectores 
de la sociedad (p. ej., ayudas especiales para los más pobres, 
de modo tal que todos los cludadanos alcancen un clerto " piso 


'* Esto es do que alegó sute la Corte Suprema norteamericana Allan Dakhc. 
un estudiante Dianco Que lue desplazado por otro, negro, e partir de una 
política "sensible frente a la cuestión de la raza” aplicade por la Univeral- 
de) de Celifornio 1"Thr Regenta of the Umvesajty nf Celiícania y Allan 
Bohhr”, devinión del 12/10/1077) Vésne. al respecto. Oworkin. K.: A 
ematrer..., <U., copltudos 14 y 13. 
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l somún") auelen llevar a que la gente comience a considerar fun- 
) damental su pertenencia a un determinado grupo, y a reclamar 
al Estado en nombre de ella (lormándonos cada vez más y no 
menos consciente de cuestiones talcs como la prople raza, cl 
nero, clc.) avudan a que cada unu de los grupos en cuestión 
deje de preocuparse de los intereses de los demás (p. ej.. ¿para 
qué pensar en los intereses del grupo vecino, cuando él ya rect- 
bc un apoyo espectul, o tiene garantizado. p. ej., ciertos lugares 
*fjos" en el Congreso?): suelen contribuir a que cuda grupo tienda 
a evaluir negativamente los reclamos de los demás grupos |p. 
ej.. pensando que los mayores derechos del grupo rival impli- 
can menos dercchos pora el propio grupo): y olientan, entonces, 
un Incremento te Jas rivalidades y los prejuicios entre distintos 
sectores de lu sociodad (p. cj.. "los heneficios que recibe tal gru- 
po sc deben, exclusivamente, a que son *latinos”, incapaces de 
hacerse cargo de 8u propta suerte”). En tal sentido, podría de- 
clrse, políticas corno las mencionadas pueden ser vistas como 
políticas que favorecen la "balcanización” de la sociedad en una 
multitud de grupos enfrentados entre sí, Y lo que es todavía peor, 
puede ocurrir que muchos miembros de los grupos (supuesla- 
mente) bencficiados por estas políticas preferenciales vea a las 
medidas en cuestión como “degradantes”, comu un insulto para 
las capacidades de su grupo, al que se asume como incapaz de 
mejorar. por 8f nil8mo. su 8ltuación de desventaja relativa. 

Los argumentos críticos mencionados hasta aquí se ven re- 
forzados, además, una vez que comenzamos a preguntarnos so» 
bre la “eficiencia” de medidas como las sugeridas: ¿conviene, por 
ejemplo, crenr una nueva burocracta administrativa destinada a 
lidiar con los reclamos de ciertos grupos o a distribuir beneficios 
económicos? Las medidas de ayuda especial a ciertos grupos (p. 
ej.. altlus reservados en el Parlamento) ¿son realmente útiles para 
satisfacer el vbjetivo que sc proponen alcanzar (avudar a que se 
escuchen clertas “voces” normalmente ignoradas)? O, lo que re- 
sulta ladavía más grave: ¿qué relación existe entre el nombra- 
micnto de un representante “negro”, digamos, en una comisión 
gubernamental. y el conocimiento o la defensa efectiva de los “in- 
tureses predominantes” dentro de la «comunidad negra?” 


“0 ¡énveaz, 61 10, En la decisión “Luforinal” de Inclutr representantes” de 
cderias sertorco de ln soulendtod - Ine mujerra, crertas minorian tinicas— en 
ta Corte Suprema: equé non garantiza que de dicha lora los intereses de 
dos B/uy09 em cuestión rreulin unéejur prutegudos? 
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A pesar de la contundencia de muchas de las críticas an. 
teriorcs. creo que todavía es posible mostrar la plaustbilidad 
de las políticas preferenciales en favor de ciertos grupos des. 
aventajados. En primer lugar, y aunque éste parezca un orgu. 
mento puramente “formalista”, lo clerto cs que ni la Conetitu. 
ción norteamericana, nt la mayoría de las constituciones 
modernas, parece negar —a través de interpretaciones razo. 
nables de su texto— la posibilidad de tales políticas especia: 
les. En segundo lugar [y tal como dijera Archibald Cox frente a 
la Corte Suprema, durante la discusión del citado caso “Bakke”, 
referido a lu validez de las “acciones afirmativas") el objetivo 
que se pretende defender a través de muchas de estas políticas 
preferenciales no sólo no es constitucionalmente impermisible, 
sino que además parece ser un objetivo valloso y urgente den- 
de el punto de vista constitucional: contribuir a que ningún 
gHupo resulte arbitrariamente desaventajado. 

En relación con el argumento según el cual existen infini- 
dad de grupos hipotéticamente necesitados de un “apoyo so- 
elal especial”, podría decirse lo siguiente: que ello es tan cierto 
como lo es que algunos de entre tales grupos, por su número 
(p. ej.. las mujeres), o por el “peso” de sus reclamos (p. €j., la 
comunidad negra, luego de años de padecer una situación de 
csclavitud), o por el mivel de sua necesidades (p. cj.. los enfer: 
mos terminales de cáncer, O los I4IV positivos), pueden mere- 
cer una atención privilegiada o prioritaria.'* En este sentido. 
cualquier comunidud parece en condiciones de establecer este 
tipo de prioridades. inás allá de problemas teóricos de fondo 
como los que hemos inencionado supra. 

Ahora bien ¿es clerto que medidas como las citadas im pli- 
can dejar de juzgar a cada uno en tanto “Individuo”, para pasar 
a considerar a los sujetos, más bien, como integrantes de un 
grupo social (esto es, a partir de generalizaciones vinculadas a 
su roza, género, etc )? Tal objeción también parece indebida. sí 
se propone impugnar la utilización de “generalizaciones” a la 
hora de realizar, por ejemplo, procedimientos de selección en- 
tre aspirantes a una misma posición. Siempre, de un modo u 
otro, nos basamos en algún tipo de generalizaciones, y consi- 
deramos el recurso a ellas Irreprochable: aceptamos como algo 


1% Véner, al respecto, Paamy, D.: “Equality end priority”. en Manon. A, (ed ) 
Nieals Yf quality, Pleckwr il Publishero, Oxford, 195%, pp 1/20. 
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absolutamente apropiado, por ejemplo, que una universidad 
no admita a ningún estudiante cuyas notas sean inferiores a 
elerto nivel. '? 

¿Puede decirse, de todos modos, que st blen algún tipo de 
generalizaciones pueden resultar apropladas, este llpo de ge- 
neralizaciones (“los blancos”, “los varones”) gon inaceptables 
dado que llevan a discriminar, digamos, a los blancos o a los 
varones a partir de características que no se encuentran bajo 
8u responsabilidad (el color de piel, el género)? Frente a este 
tipo de observaciones, cabría sostener que una discriminación 
como la citada no ocurre necesartamente, cada vez que se adop- 
ta una política de trato preferencial a un grupo, sino que el 
resultado discriminatorio depende del tipo de política que se 
adopte. En tal sentido, entiendo que es dable pensar en una 
multiplicidad de políticas “Nexibles” de ayuda a grupos des- 
aventajados, capaces de hacer lugar a muchas de las contra- 
dictorias intuiciones que se nos aparecen cuando rellexiona- 
mos sobre cl tema. Típicamente, cuando comenzaron a tomarse 
medidas de “acción afirmativa” se consideraron aceptables es- 
quemas ("rígidos") que hoy nedic reconocería como aceptables 
(p. ej.. adinitir como nuevos estudiantes en la Universidad a 
jóvenes de raza negra, con independencia de que sue cualida- 
des académicas estén muy por debajo de las de otros candida- 
tos blancos). Sin cmbargo (y aunque, obviamente, debe argu- 
mentarse más al respecto) diría que parece posible evitar las 
arbitraricdades pasadas reconociendo que, cn clertos casos (p. 
ej., frente a una historia de discriminación) y bajo ciertas con- 
diciones (p. ej., tratándose de un estudiante o un trebajador 
tan calificado corno sus competidores), datos "Inmodificables” 
como el de la raza pucden licgar a tener alguna relevancia (tal 
como la ticne hoy, p. ej.. la edad) a la hora de reulizac una 
selección, por ejemplo, entre candidatos pura un trabajo o un 
lugar en la universidad.” La Corte Suprema norteamericana, 


'* Véase Deverwa: A maller.... cl. 

* Al resperto, entonces, señolaria que alguma de ina objeciones más comu- 
nr a que ec han presentado frente a estos políticas especiales pueden disol- 
verar con relativa (acilidad, menteniendo idemite el principio fundemen- 
tal que se encurnira detrón de ellos- exjmien buenas razones para jusrificar 
lo adoprión de pruyramnas capeciales en (evor de algunos grupos sunque. 
uLviamnenie, esto ny implique «que puertan considerarse juntifirados cual- 


al menos, se ha mostrado más abierta frente a las “acciones 
afirmalivas” que, tanto cn su propósito como en su estruct 
resultan "Ne xbles” —esto cs. toman en cuenta a datos como e 
de la raz3.*' pero se aplicun en basc a un análisis indtviduo. 
Individuo, y no a partir de cstándarca "rigidos” [como los pro. 
gramas Que establecen “cuotas Nijas”).?? 

Por último, y en lo que hace a los posibles efecios no de. 
seados de las políticas preferenciales. cabría señalar que una 
política no se convicrie en una “mala” política por su Incapact 
dad para resolver plenamente todos los problemas que se pro. 
pone atacar; o porque no se bencíicten de clla todas las perso. 
nas que si debieran resultar beneficiadas, O porque hayn 
personas que sc oprovechen y tomch ventajas indebidos a par- 
tir de ellas. Lo que debe resultar decisivo, a la hora de evaluar 
tales medidas, es al cllas periniten mitigar de imodo significatte 
vo alguna de las comprobadas injusticias Que vienen a con» 
(rontar. 


quier Upo dr Programas de evuda. Lo mismo puede derirac frente a qute- 

nes objelan la “inelecrtividad” de este llpo de ayuden rapecialen: alemnpre 

eusie la posibilidad de inmur medidas articionales. que mnimbioicen las dif: 
cultades de las medidas en curso, 

Pur otra parte, conviene llamar 12 esención sobre e) glguiente hecho; crite- 

rios como e) de) "mértro” de cala ino —yue muchos deficuden como crite- 

10 ierepeochahle. e lo hora de seleccionar camijidaros pera un puealo de 

trabajo v una vacante univeruitaria- > combién resultan, al menas en parte, 

ájenva a la responsadilideil individual! - y del nismo modo que la raza o cl 
enero de rada uno, Vease Rama 1): A iheory of Justice. Horvard dmiveradly 

Preas. Cambridge. 197) 

2 Véase Dire. R.: A matter..., cí.. examinando La deciajón de la Corte en el 
caso "Hakke”. Cube motor, dr todos modos, que la Corte Suprema norte- 
eimncricana parece octuslmente más dispuesta a revertir eun le modrrede 
apertura hacia lax “ancctones ullrinativas” demos rate en "Bakhe”. Elo. en 
particular. Inrgo de dextslones cuero "Hoywund v. Tenga”. 78 [. 3] VII, de 
1996. en donde ls Corte de Apelaciones del Qhiunto Circuito declaró Incomn- 
tituciuna] €) prugrama de “ecrión aNrinativa” deserrolliedo pur la escuela 
Oe derecho de Texas. afirmando uJemás Que, e través de ens deciaicoies 
ntós recientra — en uno dicraldadl de Arcas luunque so el área de lo extisca- 
ción) - la Corte Supeema hable ye dejado de lato el preerdente armnade 
en “Balute”, Véase, al rrapecto. Denrkin, RA : "la afMiruiative action doomed”, 
The New Yhrk heuter: q/ Bunka, vo) XLV. nv 17. 1808. 


(X. DERECHOS DE GRUPOS, REVISIÓN JUDICIAL 
Y “MOTIVOS PERSONALES” 


|, Introducción 


Algunos de los mejores trabajos escritos en torno a la actt- 
vidsd judicial han puesto cl acento en el rol que pueden jugar 
los magistrados en la proterción de los grupos más vulnera- 
blca de. la socicdad. Por ejemplo, en un viejo, pero todavía 11n- 
Nuycnte trabajo, Groups und the Equal Protectton Clause, Owen 
Fiss defenilió un “principio de defensa de los grupos desaven- 
tajados” según el cual los juerca tienen cl deber de corrog)jr 
“los injusticias propias del proceso político”. Dicho principlo 
aconsejaba a los Jueces tomur un rol activo, orientado a "mejo- 
rar el status” de ciertos grupos que no reciben un trato Igual 
por parte del poder público.' En outro trabajo, también notable 
pero más recicnte. Jobn Ely sugjerce que es posible justificar 
un rol activo por parte de los jueces en tanto y en cuanto dicho 
activismo se dirija a alcanzar ciertos [Ines socio-políticos espe- 
cíficos. Particularinente, y en su opinión, los jucces deberían 
concentrar sus energías en impedir la exclusión del proceso 
político de determinadas tminorías "Insulurcs”.? 

En mi opinión. no cs razonable esperar que los jueces tra- 
bajen en pos de una mejora en el status de gruj»os minorita- 
rios. Decir esto no implica afirmar que no es postble encon- 
trarse con jueces cunpromctidor con dicha tarea, o —menos 
aún— que no seria descable que lo hicieran. Lo que ocurre es, 
más bien, que no contamos con una estructura Institucional 
que favorezca el lagro de dicho resultado, por lo que. de modo 
habitual, quienes avalamos aquel vctivismo sólo descansamos 
en la suerte o la buena voluntad de tos Jueces. 


"Fins, A- “"Groue end the equal pemection cleuec”. Phitasuphy und Pundic 
Alfoirs, ent. S, mr 2 (invierno 1978), y. 154. 
* En. y: Democracy and dtsirust, Harvard U.P. Cambridgr. 16RO. 
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Por 5u supuesto, alguien podría decir, con razón, que cg 
imposible asegurar cualquice tipo de resultado a través de me. 
canisinos institucionales. Por cello mismo, lo que interesa ey 
aabcr sl es posible, por lu menos, favorecer o alentar resultados 
como los que le interesan a Fiss o a Ely a través de una estruetu. 
ra Instituciona) como la que tenemos. Como la respuesta. según 
entiendo. es negativa, creo que debemos ser escépticos frente a 
propuestas como las de los autores mencionados y, en todo caso, 
pensar acerca de qué cambios institucionales podrian contrj. 
butr al logro de resultados como los que cllos buscan. 

Lo que aquí está en juego —lo que se encuentra ausente 
en trabajos como los de Fiss o Ely— ca una reflexión más dete. 
nida acerca de lo que podríamos llamar el "problema moutiva. 
cional”. esto es, acerca de qué incentivos podrian ser neccsa- 
rios para que los funcionarios en cuestión se comporten del 
mudo en que queremos que lo hagon. Notablemente, los crea- 
dores de la Constitución norteamericana eran expertos en cs- 
tas cuestiones: ellos tenían la certeza de que los funcionarios 
públicos debían ser motivados a través de premios y castigos 
institucionales a actuar de clerte manera. Buena parte de la 
Constitución, en última instancia. puede verse como una "ma- 
quinaria de incentivos”: tanta cra la importancia que Ic atr!- 
buían al "problema motivacional”. Hoy, en cambio, tendemos a 
preocuparnos de la filosofla política de los funcionarios públl- 
cos más que de cuestiones de diseño Institucional tendientes a 
alentar o desalentar determinados conductas. Nos desenten- 
demos de la rucastión relativa a aus “motivos personales”. El 
objeto de este ensayo es el de volver a conectar ambas cuestio- 
nes, del modo en que lo pudieron hacer los creadores de la 
Constitución de 1787. 

En lo que sigue. presentaré cn primer lugar el análinis de 
los “padres fundadores” de la Constitución norteamericana en 
esta materia. Luego, examinaré dilerentes alternativar que 3e 
han ofrecido tratando de resolver dicho "problema motivacio- 
nal”. Finalmente, diré que tales alternativas resulian claramente 
implausibles y sugeriré alguno moncra de mejoras nuestro acer- 
camiento al problema. 


2. “Medios constitucionales” y “motlvos personales” 


Cuando pensamos acerca de la promoción de ciertos fines 
públicos (p. ej., lograr justicia política, alentar una conducta 
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cooperativa dentro de la clase dirigente). veccaltamos pen- 
gar también acerca del tema de las motivaciones. En parti- 
evJar, necesitamos responder una pregunta de psicologja poll- 
tica —una pregunta acerca de cómo motivar a aquellos oficiales 
públicos para tornar posible el logro de los nes públicos. No 
podemos, simplemente, asumir que los jueces van a compor- 
tarsc en la forma en que preferimos que se compocten, Como 
sostuviera John Raw)s, debemos examinar "sí puede esperar- 
se que los ciudadanos, en vista de los intereses y ines que 
probablemente tengan, a partir de la estructura básica del ré- 
gmen en el que viven, vayan a cumplir con las reglas e institu- 
clones justas que se aplican zobre ellos en las diversas posl- 
clones y oficios” .? 

Puede resultar Gti) que, desile e) comienzo, distiingamos 
entre dos enfoques más bien opuestos acerca de la cuestión de 
las molUvaciones: uno. adoptado por los "lederalistas” norte- 
americanos y bucna ¡mrte de la tcoría “pluralista” moderna, y 
otro más común dentro de nus opositores republicanos. Los 
republicanos tendieron a enfatizar siempre la importancia de 
contar con ciudadanos “virtuosos”. personalinente motivados 
a obtener ciertos resultados sociales (p. ej., a hacer posible el 
autogobierno colectivo). Y, dado que no asumían a dichas "vtr- 
tudes cívicas" como innatas, acostumbraron a deícnder el re- 
curso a la “mano de hierro” del Estadu con el objeto de arcgu- 
rar el “cultivo” de ellas. "Pederalistas” y pluralistas, por el 
contrariw, se propusleron stempre "economizar en virtud”,* y 
utilizar el sistema Institucional con el fin de alentar o desalen- 
tar ciertas conductas políticas. 

La postura que imc Interesa examinar en este Irabaju es la 
de los “federalistas”, ya que en la que convirtió en dominante, y 
la que contribuyó a moldear el sistema Institucional que —en 
38u estructura básica— todavía rige en una mayoría de países 
8mcricanos, A) respecto, y en primer lugar, debería señalar que, 
en El Federalista n* 51, James Madison realizó una explícita y 
brillante defensa de su visión sobre las instituciones y la motl- 
vación politica. En dicho escrito, Madison escribió: 


% Rama, J.: Juébice us falrness. A restolement, E. Kelly, The Pelknap Press 
Ol llurvary Universiy Preos. Cambridge. 2001 

* Acera. U.: "The sturra iectures: Disrovecing the Conatltutiva”. 43 Male 
Law Journni. 1984. p. 1013. 
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“La moyor seguridad contra lo concentración gradual de 
los diversos poderes en un solo departamento reside en dotar 
a los que administran cada deportamento de los medios cona. 
tituctonales y los móulles personales necesarios para resis tp 
las Invasiones de los demás Los medidas de defensa. en este 
caso como en todos, deben ser proporcionadas al riesgo que se 
corre con el ataque. La ambición debe ponerse en juego para 
contrarrestar la ambición. El Interés humano debe entrelazar. 
se con lus derechos constitucionales del puesto. Quizás pueda 
reprochárscle a la naturaleza del hombre el que sea necesario 
todo csto para reprimir los abusos del gobierno. Pero, ¿qué es 
el gobierno sino e) mayor de los reproches a la naturaleza hu. 
mana? Si los hombres fuesen ángeles, el gobierno no sería ne. 
cesario. Si los ángeles gobernaran a los hombres, soldrian so- 
brando lo mismo las contralorías externas que las internas de) 
gobierno”. 

Los "mcdios constitucionales” y lus “motivos personales” 
ercados entonces para los oficiales políticos resultan fáciles de 
reconocer. Por ejemplo, en El Federalista n* 78, Alexander 
Hamilton se refirió a los “medios constitucionales” creados por 
la Convención Federal. En su opinión: 

El Ejecutivo no sólo dispensa los honores, sino que posce 
la fuerza militar de la comunidad. El Legislativo no sólo dispo- 
ne de la bolsa, sino que dicta las reglas que han de regular los 
dercchos y los deberes de todos Jos ciududanos. 

Jlamilton resumía entonces cuáles cran los poderes —lo3 
“medios consiitucionales”— que ae habían delegado a las ra- 
mas políticas del poder Una vez creados dichos medios. los 
“padres fundadores” establecieron ciertos controles “externos” 
c “Internos” destinados a dotarlos con los “motivos peraona- 
les” que catimaban necesarios. 

Los controles “externos” aon los controles ejercidos por la 
gente a través de su volo periódico. La idea, en cste caso, e3 
que los representantes van a estar motivados a satisfacer. de 
algún modo, a sus electores, al menos con el objeto de no ser 
castigados cn la próxima elección —con cl objeto de ser reejec- 
t08—. Los controles “Internos” son los ejercidos por cada rama 
del poder sobre las otras (p. €j.. el veto ejecutivo, el control 
Judicial). Todavía hoy, estos controles “internos” y “externos” 
alguen stendo las principales herramicutas con las que contn- 
mos pary “mover” a nuestros representantes en una dirección 
uv otra. Personalmente. considero que tiles controles son de- 
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gastado imperfectos y, Mnalmente, insulicientes para su pro- 

ito, esto es, considero que es muy dificil para Ja ciudadanía 
dirigir” de alguna manera a sus representantes a través de 
ellos. De todos modos, no necealto perseguir este punto a esta 
altura de mi argumento. El hecho cs que en su momento se 
crearon, y aún subal3ten. ciertas herramientas destinadas a 
motivar a nuestros políticos en cierta dirección. 

¿Tenemos instrumentos similares, sin embargo, para ac- 
tuar sobre el Poder Judicial), motivando a los jueces a adoptar 
cjertas decisiones?” ¿Es posible, para nosotros, actuando como 
etudadanos, forzar a los Jueces a decidir de un cierto modo? 
La respuesta es enfóticamente negativa, pero no por una inde- 
seable imperfección propia de nucstro sistema institucional. 
Por el contrario, los ciudadanos, prácticamente, no tenemos 
posibilidades de influir sobre nuestros jueces porque [entre 
otros casos) los "padres fundadores" decidieron —con algunas 
buenas razoncs de su lado— que así debía ser, Madison tornó 
esta decisión explícita en El Federalista, n* 49. Alí, y en refe- 
rencia a los miembros del Poder Judicial, sostuvo que "por el 
modo de su nombramiento, tanto como por la naturaleza y per- 
manencia [de los jueces en aus cargos, ellos estarán) demasiado 
lejos del pueblo para participar de sus simpatías”. Los Juecca, 
agregó, "son pocos y sólo pueden ser conocidos personalmente 
por una pequena (racción del pueblo”. 

De ¿cuerdo con Madison, el virtual anonimato de los jue- 
ces y 8u separación de la ciudadanía favorecía la iImparcialj- 
dad, en sus decisiones. Los jueces no serlan capaces de decl- 
dir imparcialmente —asumia Madison— 31 cstuvieran sujetos 
ala tentación de satislacer las preferencias de la mayoría. Ade- 
más, y por razones similares, los "padres fundadores” quiste- 
ron sepurar a los jueces de las ramas políticas del poder: re- 
clamoron, entonces, su independencia politica, Nuevamente, 
Hamilton armo este punto de modo claro en El Federalista 
n? 78 donde defendió la elección Indirecta de los jueces, tanto 
como su estabilidad. Así, sostuvo: 

Los nombramientos periódicos, cualquiera que sea la for- 
ma como se regulen o la persona que los haga, resultarian fata- 
les para esa imprescindible independencia. Si el poder de ha- 


* En lo que sigue, voy e concentrer mi errnción en la Coste Suprema. e me- 
nos que copecifique lo contrario. 
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cerlos se encomendase al Ejecutivo, o bien a ta Legislatura, 
habrla el peligro de una complacencia (ndebida frente a la rama 
que fuera dueña de él; sí se atrihuyese a ambas, los jueces 
sentirían repugnancia a disgustar a cualquiera de ellas y a) se 
reservase al pucblo o a personas elegidas por él con este objeto 
especial. surgiría una propensión exagerada a pensar en la 
popularidad. por lo que sería imposible conftar en que no se 
tuviera en cuenta otra cosa que la Constitución y las leyes. 

De hecho, los “padres fundadores” temían la dependencia 
política de los Juces a tal punto que rechazaron la posibilidad 
de favorecer cualquier cooperación entre jueces y miembros 
del Poder Ejecutivo, Así, por ejemplo, y durante la Convención 
Federal, los federalistas rechazaron la propuesta de Edmund 
Randolph de establecer un “Consejo de Revisión” compuesto 
de miembros del Poder Judicial y el Ejecutivo, encargados de 
examinar ex ante la validez de todas las propuestas de ley. La 
sugerencia de Randolph fue rápidamente descartada porque 
—<omo sostuvo E. Cerry duranlie tales debates— tal “Consejo” 
alentaría una indebida allanza entre tos citados poderes. 

La descripción anterior nos dice que los creadores de ta 
democracta constitucional querían jueces Independientes tan. 
to de la ciudadanía como de la ramas políticas del poder, ¿Su- 
gere esta situación que los “padres fundadores” no se preocu» 
paban acerca de la necesidad de motivar a los Jueces a actuar 
de un clerto modo mientras que sí se preocupaban de cómo 
motivar al Ejecutivo y a los Icgistadores? No lo creo. En lo que 
siguc, voy a defender una postura diferente, según la cual los 
"padres fundadores” se preocuparon, de hecho, de los "mutivos 
personales” de políticos y jueces. Presentasé esta explicación 
como una (ura de fortalecer el argumento de que la actividad 
judicial iecesita ser reconectada con ciertas preocupaciones 
motivacionales. Por supuesto, defendería este objetivo aún al 
no fuera posible apoyar de modo exitoso la lcctura histórica 
que ahora voy a presentar. 

Una hipótesis que, según entiendo, puede mantenerse, es 
la que dice que los “padres fundadores” querían proteger cler- 
tos intereses minoritarios, y que entendieron que los jueces 
podían coutribuir en dicha tarea, para lo cual también —y a 
pesar de las apariencias en contrarlo— 8e preocuparon pof 
motivarlos a defender tales interesca. Su razonamiento, según 
entiendo. era más o menos como e] que sigue. En primer lugar. 
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ellos asumieron que la socicdad se encontraba dividida en dos 
grupos: un grupo mayoritario y otro minoritario.* En segundo 
lugar, asumieron que cada uno de estos grupos siempre intenta- 
ría oprimir a los demás, y que las Instituciones debían usarse 
para prevenir dicha posibilidad.” En tercer lugar, entendieron 
que, reclutando 3 los jueces 3 partir de ese grupo minoritacio, 
ellos asegurarlan en los jueces los “motivos personales” nece- 
sartos para proteger a los grupos minoritarios (de donde ellos 
mismos provendrían). Así como los miembros del Congreso 
estarían “naturalmente” inclinados a defender los intereses de 
las mayorías (que serían los propios). los jueces estarían incll- 
nados a defender los intercsca de las minorías (que también 
serían los propios, en este caso de los jueces). Considerando 
—<como cllos considceraban— que la mayoría de la gente actua- 
ba a partir del autolnterés, los “padres fundadores” entendie- 
ron que los jueces, por razones de interés personal, también 
defenderian los Interesca de su grupo.? En tal sentido, crearon 
instituciones destinadas a “incorporar” a los distintos Interc- 
ses existentes en la sociedad. Si cada parte de la socicdad te- 
nía su lugar dentro del esquema institucional, se podrían evi- 
tor las “mutuas opresiones”: cada grupo, a través de su capacidad 
institucional, le pondría Jímitca al accionar de los demás. 
Hamilton supo sintetizar de modo brillante este enfoque en su 
famosa oración: “Dadle todo el poder a la mayoría, y ellos opr!- 
mirán a la minoría. Dadlic todo el poder a la minoría. y ellos 
Ooprimirán a la mayoría. Dadle entonces poder a ambos, y así 
cada una podrá defenderse frente a los ataques del otro.* 


Véase, p. €).. Madison. en El Federaltata n? 10. o aya cartas a Jellerson de 
octubre de 178? y octubre dr 178H. También, vérge Manten, en FARRAnO, Mi 
led.): The records 0/ the Federal Convention q/ 1787, Yale Univerelty Preus, 
New Haven. 1966, vol. 1, ppp. 421/4233. En la minma obre, véase Ham row, 
p. 24K. 

Véase, por ejemplo, el clásico El Federalista n* 10. 

EVos erelen que era posible, por caso, asegurar la selección de los intembros 
de grupos meyoritários y minoritarios, e través de herramientas tales como 
les elecciones directas O inriirecias: las primeras —asumian— tendían e la- 
vorecyr la orlección de persones cercanss e las rmayorias, udenras que las 
Oltimas ayudaben e le selección de individuos más “exclusivos”. más propios 
Ge la edite, Véase Farnro 1ed.): Ob, elt., vol. 1. pp. 152 y 388; vol 111, pp. 330. 
454 y 617). El diseño de Jas distritos eJecrorales también podía contribuir A 
Loles fines llos elecciones en Hietritos exteneos —anumien— tornaba ás 
SISTcil ln arjección de individuos cercanos a 106 interenes mayoritas 108). 
Prenrano (00 ); 0d, clt., ro). ),p 288 
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Los "padres fundadores”, podríamos conclutr, no descul. 
daron la cuestión del “problema motivacional” a la hora de or. 
ganizar el Poder Judicial: ellos quisteron alcanzar ciertos re. 
suliados e impedtr algunos otros, y diseñaron la Institución 
judictal conforme a tales fines. En tal sentido, fueron coheren. 
tes con lo que era su enfoque general sobre el gobierno: en este 
caso, corno en todos los demás, «debian prestar atención a log 
“medios constitucionales” y a los "motivos personales” que crea. 
ban al diseñar cada puesto. Podríamos dectr, entonces, que ellos 
estaban preocupados por un problema que hoy simplemente 
descuidamos, esto cs, el de cómo motivar a la Magistratura. 


3. ¿Cómo proteger los intereses 
minoritarios en sociedades modernas? 


Actualmente, es muy difícil segulr pensando en la socie» 
dod y sua instituciones en los términos en que lo hacían poll- 
ticos como liamilton o Madison. Ante todo, nuestra sociedad 
—y plenso en una multiplicidad de sociedades democráticas 
modernas— llende a scr mucho más hetcrogénea que el tipo 
de sociedades que ellos conocían. En segundo lugar, hoy no 
podemos conflar cn herramientas como las que ellos conflaban, 
para asegurar en los jucces clertas cualidades personales. Por 
ejemplo, hoy resulta impensable la idea de que, escogiendo de 
modo indirecto a los jueces, garanticemos la protección del 
sector minoritario de la sociedad. Ello, entre otras cosas, por- 
que no tendemos a compartir la visión que tenían los “padres 
fundadores” sobre la idca de minorías. Así, mientras cllos aso- 
claban el concepto de minorías con el de “los ricos y bien 
nacidos" —con lo que era la elite social en ese momento—'? 
nosotros tendemos a utilizar una idea más bien opuesta, aso- 
clada con los Intereses de los grupos más desaventajados de la 
sociedad. Si esto cs 08f, luego, no tenemos ya absolutamente 
ninguna razón para pensar que los jueces van a tener alguna 
deferencia especial hacia las minorías desaventajados [mien- 
tras Que Jos "padres fundadores” sí podían pensar que los jue- 
ces iban a estar “naturalmente” inclinados a proteger a la elite 
3ocial de su época, a la que ellos pertenecían). 


1 Vener. p. ej.. Fammazo (ed.l: 0d. cit, vol. 1. p 299. "Numbiéan, vul.1, p 431 
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No tengo dudas de que muchas personas consideran ab- 
aolutamente innecesario exigirle a los jueces alguna rensibilI- 
dad especial hacta los inás débiles, aun cunnido sí creen que 
los jueces deben Jugar un rol importante en la protección de 
minorías. Ellos pueden decirnos, por ejemplo. que ésa es la 
misión constitucional de los jueces: un deber que deben cuin- 
plic y punto. Nuestra pregunta es sl es esperable que los jueces 
cumplan con esa misión, a partir del lugar institucional que 
ocupan y los incentivos con que se ha rodeado a au cargo. 

En 8u trabojo Groups and Equal Protection, Fiss afrma 
que cuando cel producto del proceso político es una Jey que 
perjudica a los afroamericanos, la usual objeción contramayo- 
riteria contra la Intervención judicial —la objeción que dice 
que esas "nueve personas” no tiencn el derecho de reemplazar 
la voz del puecblo— tiene poca fuerza. Porque podría verse ;! 
Poder Judicial como amplificando la voz de la ininoría sin po- 
der, el Poder Judicial intenta rectificar la injusticia del proceso 
político.'' 

John Ely defiende una idca análoga cuando sostiene que 
los jueces deberían resguardar el proceso político. En su opl- 
nión, existe una violación de él cuando: 

1) los que se encuentran “dentro” suyo bloquean los cana- 
les del cambio político con el objeto de asegurar su pro- 
pia permanencia dentro de él, y que los que están “fue- 
ra” sigan alí, o 

2) aunque no se le niega voz o voto a ningún grupo, los 
representantes de la mayoría perjudican de modo sts- 
temático a los miembros de la minoría —necgándoles a 
éstos la protección que le conceden a otros grupos— a 
partir de su hostilidad hacia ellos o por negarse a reco- 
nocer, de modo prejuiciado. lus intereses comunes que 
tienen con ellos. 

Tanto para Fiss como para Ely, los jueces debertan dedi- 
car 38us principales esfuerzos a la defensa de grupos ininorita- 
rlos. Dc este modo, los jueces podrían reastalir, además, las 
habitualca críticas que reciben por el modo en que ejercen la 
revisión de Jas leyes. Ello, porque cumpliendo con £u tarca 
eetarlan realizando una misión decisiva que ninguna otra rama 


* Pesa: “Growps..". Ob. cít.. p. 153. 
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del gobierno parece capacitada para realizar. Sin embargo, ez 
necesario preguntarle a Fisa o a Ely por qué es que deber(a. 
mos esperar que los jueces se conviertan en la voz de las mino. 
rías asin poder. En lo que sigue, voy a explorar algunas respues. 
tas posibles que, en principio, parecerlan capaces de respaldar 
la visión de autores como los citados. De todos modos, más 
adelante diré por qué creo que tales respuestas no sen teórica 
mente aceptables. 


4. El mandato constitucional 
de proteger grupos minoritarios 


Autores como Fiss o Ely pucden creer, simplemente, Que 
los Jueces van a estar motivados a proteger a tos grupos mino» 
ritarlos por el mero hecho de que la Constitución se los exige. 
Si los jueces quieren respetar la Constitución —podrían decir- 
nos— ellos deben, simplemente, defender tales inlereses. 

Frente a dicho punto, podriamos responder que interpre- 
tar la Constitución es un acto cxtremadamente complicado, 
Luego de siglos de reflexión sobre el punto carecemos de una 
teoría de la interpretación más o menos consolidada, por lo 
que los jueces parecen tencr amplio margen de discreción a la 
hora de interpretar dicho documento, Plénsese, por ejemplo, 
en el caso "C.H.A.”' luno más entre centenares de casos siml- 
larca) resuelto por la Corte Suprerna argentina. En dicha opor- 
tunidad, cl iribunal debló decidir acerca de una demanda de la 
C H.A. (Comunidad Homosexual Argentina) solicitando el otor- 
gamiento de “personería Jurídica” a la entidad. La mayoría del 
tribunal. entonces, y a pesar de enfrentarse a una Constitución 
claramente comprometida con la igunidad y la tolerancia, negó 
el pedido delaC HA por sostener que sus objetivos contrade- 
clan la idea de "bien común” que el Código Clvil argentino esta- 
blecía como precondición para otorgarle personería Jurídica a 
cualquicr entidad. Esto es, la Corte violentó los derechos de 
una minoría "discreta e insular”, ignorando los obvios llamo- 
dos de la Constitución en fuvor de la protección de dichas mi- 
norías. Claramente. alguien podría decir que una decisión como 
la citada —de enorme repercusión en la comunidad Jurídica 


** “Comunidad Momnosexrual Argentina e/Reaolución Inspección General de 
Justicia ypersonas jurídicas”, Millos, 314 139). 
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Jocól— Sólo €s propia de un pauls jurídicamente poco evolucio- 
nado como la Argentina. Lo clerto, sin embargo. es que recien- 
temente el propio superior tribunal norteamericano tomó una 
decisión muy similar a la citada, en el caso “Buwers v. 
Hardwick”.!* 

Por supuesto, tcóricos como Ronald Dworkin podrían sos- 
tencr que nadie puede impugnar la labor de un tribunal por la 
aparición de algunas sentencias inaceptebles, Más aún, nuto- 
res como Nworkin podrían agregar que, en verdad, existe sólo 
una solución correcta para cada caso dificil, y que la labor de 
los jueces se justifica sólo en tanto los magjstredos se orienten 
Aa reconocer dicha solución correcta. Otros podrían adoptar 
posiciones más moderadas que la de Dworkin y sostener que, 
para aquellos jueces que se toman en serio su trobajo, los már- 
genes de discreción son relativamente estrechos. Pero lo cierto 
es, stn embargo, que ninguno de estos criterjos resulta fácil de 
sostener en la práctica. Ello, en razón de que carecemos de 
medios institucionales para convertir a los jueces en "Hércu- 
les” dworkineanos o porque encontramos muy dificil constre- 
Alt el margen de maniobra de los juecea, en la interpretación 
de la Constitución. Podemos llegar a removcr 3 un Jjucz 81 es 
que lo encontramos culpable de algún acto de corrupción seve- 
ro, pero carecemos de todo medio sensato para llevarlo a adop- 
tar tal o cual postura interpretativa, ¿Por qué deberíamos es- 
pcrar, entonces, que los jueces sc dediquen a proteger los 
derechos de las minorías desaventajadas? ¿Por qué «deberia- 
mos esperar que se aboquen a encontrar la única "respuesta 
correcta”, presumiblemente vinculada a la (ilosofía liberal 


igualitaria? 


5. La “natural” inclinación de los jueces 
hocia la protección de los intereses minoritarios 


Tal vez, Fiss o Ely se apoyen tanto en las acciones Judicia- 
les porque ven una conexión “natural” entre las acciones de los 
Jueces y la protección de los Intercaca minoritarios. Elloe po- 
drlan razonar del siguiente modo: los "padres fundadores” crea- 
ron instituciones “mnayorilarias” (esto es, institucionca cuyos 


!'* 478 US 188 (1986). 
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miembros son nombrados por votación popular) como el Con. 
greso, cun el objeto de dar protección a los intereses mayorita. 
rios. De todos modos, y el mismo tiempo, crearon institucio. 
nes "contramuyoritarias” como el Poder Judicial, con cl objeto 
de asegurar la protección de los Intereses minoritarios, St to. 
das las ramas del poder lucran dependientes de la voluntad 
mayoritaria, luego, los grupos minoritarios hubieran yuedado 
desprotegidos. 

El problema con esta visión es que el mero hecho de que 
lus jueces no dependen de la voluntad mayoritaria no dice nada 
acerca de su pasible inclinación hacia la protección de los in. 
tereñnes minoritarios. Los jueces pueden ser independientes de 
la voluntad mayoritaria y aún así mantenerse insensibles hacia 
los intereses minoritarios. Pucde ser razonable esperar que un 
órgano "inuyoritariv” sea hostil hacia los intereses de las mi- 
norías. pero no es razonable asumir que un Órgano indcpen- 
diente de los intereses de las mayorías vaye a tener una sensi- 
bilidad especial hacia los intereses de las minorías. Una 
institución “contramayoritaria” puede ser, al mismo tiempo, 
host!) hacia los intereses de la mayoría y a los de las minorlas, 
Piénsese. por caso, en la relación entre justicia y fénero. Tene- 
mos aquí el caso de una mayoría soctal afectada por un slale- 
ma Judicial que. en los más diversos conicaitos. sistemática- 
mente, ha tomado decisiones perjudiciales para los intercoes 
más básicos del grupo de las mujerca. Típicamente, en la Ar- 
gentina, durante toda la historia Judicial de la Nación. los ma- 
Eistrados han justificado o encontrado (inaceptables) atenuan- 
tes a la violencia marital, culpabihzando en definitiva a las 
propias víctimas de dicha violencia. Así es que han aparecido, 
de modo frecuente, sentencias en donde —p. ej.— los jueces 
hablaron de la neccsidud marital de "corregr" (aun por mc- 
dio3 vivlentos) la conducta de la esposa,'* aludicron a la figura 
del “exceso en el castigo" (asumiendo la razonabilidad de cler- 
tas furmas del castigo marital).'* o encontraron de algún modo 
excusables los golpes propinados por el marido sobre la mu- 
jer, frente a casos de Infidelidad de clla '* Nuevamente. en un 
ámbito jurídicamente más desarrollado, como el norteamer!- 


1 5 Tucummón. Jel 7/7/1936, LL. 30-530 
1” SC Tucumán. del 31/3/1852. 11, 69-236. 
1 CCehm. y Correc.. 23/12/1941, JA. 1984 2-11.222 
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cano, ese tipo de decistones también marcaron la historia Judi- 
etal del siglo xx. sl menos hasta bien avanzado éste'” (notable- 
mente, podría pensarse que los cambios que se (ueron produ- 
clendo desde entonces, en una dirección más protectiva de los 
derechos de Ins mujeres, estuvo muy vinculada con la paulatina 
feminización de la justicia). Lo cierto, en definitiva, es que la 
ausencia —en e) ámbito judictul-- de la “conexión motivacional” 
que encontramos en el caso de las Instituciones mayoritarias (la 
conexión que en estos casos si encontramos entre “dependencia 
de la mayoría” y la "tendencia de las instituciones mayoritarias 
a defender a la mayoría”), puede ayudarnos a explicar muchas 
de las más desafortunadas decisiones de los tribunales, en rela- 
ción con la protección de los derechos de las minorl(as. 


6. Lo fe en la rozón 


Tal vez autores como Fiss o Ely no prestan una atención 
especinl al problema de las inotivaciones Judiciales porque tie- 
nen fe en el poder de la razón. Sin dudas, la fumosa Observa 
ción presentada por Alexander Hamilton en £l Federalista n” 
78 contribuyó a popularizar esta visión. De acuerdo con dicho 
texto. los Jueces “no llenen la (uerza ni la voluntad” —como los 
poderes Ejecutivo o Legjalativo— sino simplemente su “juicto” 
Esto ca, según Hamilton, los jueces sólo pueden imponerse a 
través de la fuerza de los huenos »rgmmentos. Conlemporánca- 
mente, autores como John Raw)s también han afirmado que la 
Corte "es la única rama del goblerno que es una criatura de la 
razón, y ñólo de la razón”.'” Así, “los ciudadanos y los legsla- 
dores pucden votar por sus posiciones más comprehenaivas 
cuando no están en juego cuestiones básicas de Justicia o cues- 
lloncs de la esencia constituciona), ni necesitan recurrir a ra- 
zones públicas paru justificar por qué votan como Jo hacen o 
buscar consistencia en 8us argumentos o esforzarse para que 
ellos encojen dentro de una concepción conalitucional cohe- 
Fente en relación con sus demás decistones”.'*En cambio, agre- 


1* Véose. y e). Sinoxa, R Re gidendo Ja violencia marital”, eo Carranza, R 
(comp ). Derechos y grupos desaveniajados, Cedtas. Espada. 10D0 

2 Riva JS > Political iberalisin. Cohmmbia Univers ty Preas, Nueva York. 1003, 
Pp. 235 
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ga Rawla, esto es precisamente lo que los jueces deben hacer, 
De modo atmilar, Owen Piss ha proclamado su "[c en la razón" 
—una “le en la razón” que "demostró estar justificada”, por cjem. 
plo, en casos como "Brown v. Board ol Educatlon”.” 

La idea que late detrás de estos razonamientos, entonces, 
es la de que la razón es el único recurso en manos de los Jue. 
ces y que ctla va a ínclinarlos a actuar del modo más justo (y, 
en particular, a proteger a los más desprotegidos). Los autores 
inscriptos en esta postura consideran que los teóricos legales 
no deben por qué preocuparse de las cuestionca motivacionales; 
los jueces, “naturalmente”. van a orlentarse a actuar a partir 
de las mejores razones a au alcance. 

Un simple examen de la suerte corrida por las teorlas de 
Rawls o Fiss, sin embargo, nos permitiría descalificar este cn- 
foque. Teorías altamente sofisticadas y atractivas como las clla- 
das no lian sido seguidas por la Magetratura. Y este hecho, cla- 
ramtente, parece tener poco que ver con la calidad y el mérito 
que se lc reconocen o ellas: en verdad, posturas como las de 
Rawls o Fisa aon muy apreciadas dentro de la comunidad aca» 
démica legal. En particular, aquellos que se muestran más sen- 
sibles hacia cuestiones vinculadas con los derechos de las mi- 
norías, simpaltizan claramente con este tipo de concepciones, 
Sin embargo, y a pesar de ello, siguen siendo impopulares 
—sino simplemente ignoradas— por la comunidad judicial, lue- 
Ko de décadas de producidos textos como Jos mencionados. 

Sin dudas, hay algo muy importante en lo que autores como 
los citados alirman. Los jueces, en efecio, se encuentran sltua- 
dos en una posición institucional particular. que de algún modo 
los fuerza a prestar atención y a apclor a razoncs públicas. De 
todos modos, también es cicrto que existen razonca públicas 
al alcance tanto de aquellos que quieren defender los derechos 
de grupos como de aquellos que les son hostiles. Los "limites 
de la razón” parecen resultar. así, demasiado poco firmes, de- 
masiado abiertos. El hecho de que nos encontremos con dccl- 
siones Judiciales tan diferentes en cuestiones tales como la es- 
clavitud, el derecho a la privacidod. las regulaciones económicas 
y los dercchos cconómicos y sociales, por caso, ratifica este 


* Pina, 0: A conmmunity Y equals. The conalitimional prolectión of new 
Arnertenns, J Cohen on J. Rogers (euo.!. Beacon Preas. Bosion. 19899. p. 119. 


EL DERECHO A LA PROTESTA 183 


punto: los jueces, actuando de bucna le, pueden licgar a adop- 
tar posiciones diferentes aun cn los casos más cruciales. 

El problema fundamental, por supucato, no es el de que 
los jueces no adopten nucstra teoría conalitucional favorita. 
De hecho. podríamos repetir un análisis como el anterior cn 
relación con enfoques tan diversos como la postura de Ronald 
Dworkin sobre la Interprelación, la de Cass Sunstein sobre el 
estadu de bienestar, la de Frank Michelman sobre la propie- 
dad, o la de Bruce Ackerman sobre el dualismo constitucional). 
El problema es que, explícitamente o no, los Jueces desarro- 
lan y preston la fuerza estatal a sus propias visiones sobre el 
derecho, y nosotros no podemos hacer nada contra ellas, aun 
st las teorías adoptadas son mucho menos plausibles que las 
que prelerimos —aun ai son directamente implausibles bajo 
cualquicr análisis erítico, 


7. Las condiciones institucionales de la torea Judicial 


Muchos teóricos legales hon tratado de tr más allá de ar- 
gumentos como los examinados en los párrafos anteriores. Ellos 
han venido a decir que no necesitamos descansar en las capa- 
cidaden intelectuales, cn la virtud, o en el compromisu social 
de los jueces, con el objeto de alcanzar decisiones judiciales 
apropiadas. Por ejemplo. Alexander Bickel ha sostenido —en 
8u inNuyente libro The Least Dangerous Branch— que la pro- 
pla situación instituciunal de los jueces contribuye a tornar 
atractivas las «lecisiones judicivles. En su opinión, los juecea 
“tienen, o ucberían tener, el tiempo, el entrenamiento, y cl ala- 
lamiento necesario para seguir el camino del académico en su 
persecución de (Ines de gobierno —algo crucial, en su criterio, 
para poder reconocer y brindar respaldo a los "valores perma- 
mentes de la comunidad”, Según Bickel, “su alslamicnto [el de 
los jueces) y el maravilloso misterio del ticimpo le otorgan a las 
cortes la capacidad para apelar a la mejor naturaleza de loe 
hombres. para der cuenta de sus aspiraciunca, que las hom- 
bres pueden olvidar en momentos de alarma”. ”' 

Fiss parece delender una posición similar, En su opinión, 
existen ciertas normas procedimentales que no tlenen contra- 


% Bana. A - The leust dangerous brarch: Supreme Court al he Bar of Poltica. 
Bobbs-Merri!l Educatious) Publtaling ludianipolio. 1978, pp- 25/26 


184 ROBERTO GARGAREL 


parte en política... no simplemente... la Independencia del po. 
der Judicial de la voluntad del electorado... sino también, . el 
requisito de que los jueces deben responder a agravios que de 
otro mado podrían prelertr olvidar: el de que deben escuchar y 
todas las parics ograviadas, asumir responsabilidad individual 
por sus decisiones y fjustificarlas en términos públicamente acep. 
tables. Los jueces se involucran en un diálogo caprectal con el pa. 
blico. A través de este diólogo alcanzan una cierta distancia de 
3u8 proclividades personales y comienzan y enfrentar lo que Mark 
Mushnet podría llimmar la razón universal.?? 

Ahora bien. la obligación institucional de los jueces de es- 
cuchar a todas las partes agraviadas o de involucrarse en un 
diálogo con el público no resuelve en absoluto el tipo de pro» 
blemas que nos preocupa. Para aquellos jueceñ que son hosti- 
les o poco abiertos hacia los derechos de ciertas minorías, la 
obligación de escuchar a todas las partes significa sin duda 
muy poco. Protublemente, ellos no verón lo que no quieran 
ver, Piénsese, en la ya examinado reacción de los jueces argen- 
tinos frente 3 lns recientes casos de “protesta social” ocurridos 
en el puís. Según viéramos, desde Anales del siglo xx. la Argea- 
tina ha sido afectada por una multiplicidad de “estallidos sa- 
clalca” motortzndos por grupos —fundamentalmente, desem- 
pleados, o trabajadores a puntos de perder sus trabajos— que 
rerlamaban de un mudo "agresivo" por dercchos de los que 
carecían o se encontraban a punto de perder. En muchos ca- 
803, dichos “cstallidos” tomaron la forma de “cortes de rula” 
testo es, bloqueos en algunas de las principales vían de tránal- 
to nactanal) en un intento de llamar la atención de la cindada- 
nía, y especialmente del gobierno, acerca de la difici) situación 
por la que utravesahan. Frente a dichos casos extremos, un 
juez sensible a los reclamos de los grupos desaventajados po- 
dría comenzar su razonamiento como lo comenzara (en opl- 
nión minoritarias), el notable Juez Brennan, de la Corte Supre- 
ma norteamericana, en el ya ellado caso “Aduertey v. Florida”.” 
Conforme viéramos, Brennan sostuvo: “los métodos convencio- 
nales de petición pueden ser, como mielen serlo, inaccesibles 


nn Pas: "Gronps ..".cót, pp 98/09 
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ra grupos muy amplioz de ciudadanos. Aquellos que no con- 
trolan la televisión o la radio.-aquellos que no tienen la capact- 
dad económica para (crpresar sus ideas) a travén de los periódi- 
cos o hacer cireular elaborados paníicios, pueden llegar a tener 
un acceso muy limitado a los funcionarioa públicos”. Brennan 
no pretendía, con 8u propuesta, dur una “carta blanca" a cual- 
quier tipo de protesta soctal. Lo que le interesaba, por el contra- 
río, era marcar cuáles debían ser las prioridades de la decisión 
judicial. en casos tan dificiles como los referidue: la primera 
inclinación de los Jueces —sostento— debía ser la de proteger 
las voces de Jos grupos que tenian dificultades para expresas 
públicamente sus reclamos. En Ignorancio de este tipo de recla- 
mos —aÑrinaba-- las decisiones mayoritarias tendían a perder 
valor sustantivo. y la democracia, mucho de 9u atractivo. Lo cler- 
to, stn embargo, es que los tribunales argentinos optaron por 
una reapuesta muy distinta a lo sugerida por Brennan (quien, 
cabe reiteraclo, también quedó en minoría en el caso “Adderley 
v. Plorida"). En lugar de asumir, como primera iniciativa de su 
labor, la necesidad de proteger a los grupos más «débiles de la 
sociedad. ellos se inclinaron —cn más de cinco centenares de 
casos-- a procesar a los activistas de la protesta social, asu- 
miendo que la prioridad de los jueces no era la de proteger la 
expresión de los “grupos sin voz”, sino, más bien, la de resguar- 
das elirónslto vehícular y el orden social. Nuevamente, los jue- 
ces (que, o diferencia de muchos ciudadanos, sí tenían la opor- 
tunidad de cscuchar lus reclamos de catos grupos 
desaventajados) mostraban una absoluta insensibilidad frente 
a las attuaciones de padecimiento de los más damnificados por 
la crisis socioeconómica que atravesaba cl país. El privilegio ju- 
diclal de escuchar a las victimas de la crisis social no se tradujo 
entonces, normalmente, en decisiones más sensibles a los Inte- 
reses y reclamos de aquellos grupos soctalmente marginados. 
Claramente. no se pretende aquí probar nada a partir de 
la presentación de algunos cjemplos nislados, Sin embargo, 
entiendo que tales ejemplos pucden servir para ilustrar una 
tendencio esperable en la práctica: los jueces no acostumbran 
mostrar una sensibilidad especial en favor de grupos desaven- 
lajados que —conforine alguno podria descar, y 01105 esperan— 
merecerian recibir la máximas protección por parte de la r0a- 
Bistralura. Tumpoco he pretendido aflrinar que el buen fuez es 
el que da “carta blanca” a las demandus de los grupos más 


186 ROBERTO GARGARELLA 


EE EQE<á] TÉ R S— > 


débiles. cualesquiera sean tales demandas. El punto es dife. 
rente. Lo que se pretende es objetar alguno de los presupues. 
toa de quienes —con cierta rozón de su parte— sostienen que 
la mejor justificación del rol de los jueces en una democracia 
es la que se aflema en el rol que pueden jugar las Jueces en la 
protección de minorías que, de otro modo, quedarían a la mer. 
ced de los órganos políticos mayoritarios. Contra esta visión 
he sostenido que las condiciones institucionales en las que loa 
jueces desarrollan au tarea no nos dan motivos para pensar 
que los juecca van a tener incentivos especiales pura actuar de) 
modo esperado (brindando una especia) protección a los gru. 
pos más desprotegidos de la sociedad). 

Llegados a este punto, tal vez convenga señalar algo más 
acerca de los problemas que afectan a la idea del “diálogo” en- 
tre jueces, partes y ctudadanos —una idca a la que Fias alude 
relteradamente, a los (Inea de resaltar la contribución que puc» 
den realizar los jueces en lavor de la toma de decisiones colec- 
tivas más racionales—. Claramente, este tipo re referencias a 
un diálogo en el que los jueces toman una parte activa nos sue- 
na interesante porque clla apela a una situación igualbtaria ca 
la que diferentes partes sttuadas cn planos más o menos igua- 
les tienen iguales posibilidades de tener éxito en la defensa de 
8us argumentos. Sin embargo. esta idea —tumada en abstrac- 
to— no tlene un correlato similur cn cl mundo juridico, donde 
los diferentes “Jugadores” ase encuentran ubicados en posicio- 
nes claramente asimétricas. Los jueces, en particular, tienen el 
poder (¿discrecional?) de aceptar o rechazar todos los argu- 
mentos dec una de Jas partes. sl es que quieren hacerlo. Ellos 
tlenen el poder de. simplemente, “poner (in" a la alegada con- 
vergación sl es que quieren hacerlo, “Impaniendo” sus propios 
puntos de vista sobre nosotros. 

Las cosas no cambian demasiado cuando apelamos a la 
slluación de alistamiento en la que se encuentran los jueces, O 
a) tiempo que cuentan para decidir sus casus. Es cierto que 109 
miembros de las ramas políticas del poder actúan bajo condl- 
ciones diferentes —básicamente, lu presión de las mayorías— 
y que cllas tienen, asin duda, un impacto en el contenido de sue 
decisiones Sin embargo, no es lácil saber de qué modo es que 
condiciones como las referidas (tempo, alslamiento, experlen-: 
cla) van a tener un impacto “positivo” en relación con el fin de 
obtener decisiones favorables a los intereses de las minoríad- 
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ete sería cl caso. por supuesto. si defendiéramon algo así como 
una postura episiémicamente elitista, esto es, una postura con- 
forme a la cual la reflexión alslada de gente técnicamente bien 
preparada incrementa las posibilidades de decidir imparcial- 
mente. De todos modos. como demócratas, deberlamos —al 
menos— estar igunlmente ablertos a sostener una posición 
opuesta, conforme a la cual la imparcialidad se vincula —no 
con un proceso de reflexión individual y alglada, sino— con un 
diálogo horizontal. colectivo. 


8. La imposibilidad estructural 
de regular las decisiones judiciales 


Tal vez, toda la discusión anterior nos viene a decir algo 
importante. y es que simplemente es imposible o totalmente 
implausible tratar de motivar a los Jueces de un cierto modo. 
En efecto, puede resultar imposible establecer otras limitacio- 
nes sobre el accionar Judicial más alló de aquellas en las que 
plensan autores como Fiss, Richel «+ Rawts. O tal vez es posible 
hacerlo. pero sólo a través de medios que tienden a desnatura- 
lizar por completo la tarea judicial. 

Creo que la primera añr mación ce falsa y la segunda eslá 
equivocada. Permítanme comenzar con una referencia a la últt- 
ma. Esta segunda posición parece subordinar de modo Iimpro- 
pto el valor justicia a la defensa de un peculiar sistema Judi. 
cial, Al decir esto no quiero aÑemar que deberíamos cambiar 
DUCstro sisicma inslitucional cada vez que no obtengamos (lo 
que crecinos que cs) un resultado justo. Lo que quiero decir es 
algo más básico. y es que deberíamos cambiar cl sistema 
. Institucional si él no pudiera garantizar de modo adecuado fi» 

nes tan Importantes como el de [avorecer la protección de los 
derechos de las minorías. Así, sí la principal institución con la 
que contamos para proteger los derechos de las minorías es el 
Poder Judicial, y no tenemos razonca para esperar que los Jue- 
Ces cumplan su rol adecuadamente en una mayoría de casos. 
luego, deberíamos escoger una [forma alternativa para fortale- 
Cer dicha protección. 

En relación con el primer punto, en cambio. deheríamos 
Preguntarnos sertumente sí es que no cxlsten florinas mejores 
de asegurar la protección de los derechos minoritarios, O, más 

| Séepccilcamente. deberíamos preguntarnos sí es que existen 
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(ormas de hacerlo que no distorsionen nuestro compronitao 
con la reg)u de la mayoría En ral opinión, existen medios para 
contribuir a dicha mejora que no pervierten nuestro compro. 
miso demiocrólico y que no afectan, de modo dramático, la ca. 
tructura judicial actual. Éste no ca el lugar para defender un 
esquema institucional alternativo, pero al menos quisiera pre. 
sentar algunos de los rasgos que podrían distinguir a esta vi. 
sión. 

Podemos utilizar como punto de partida in muy proble. 
mática historin del sistema de jurados en los Estados Unidos, 
Al respecto, podríamos aftrmar algo como lo siguiente: la com. 
posición de un Jurado tiende a tener una enorme influencia en 
relación con el resultado en juego, por ejemplo, en relación 
con controversias raciales. Esta situación nos sugiere que existe 
una conexión entre la composición de los tribunales y el modo 
en que cilos van a decidir. Nos suglere. según creo. algo que los 
“padres fundadores” sabian, csto es. que 51 uno quiere dar pro- 
tección a grupos minoritario8, uno debe asegurar de algún modo 
que los miembros del grupo en cuestión se integren al órgono 
que va a tomar la decisión de) caso Claramente, Ja “presencia” 
de ellos puede no garantizar nada, sin embargo. lo cierto es 
que la ausencia de ellos puede resultar nocivo para cl valloso 
fin de tomar cn serlo los puntos de vista de los grupos más 
desaventajados.*' 

Aunque puede ser dificil saber cuál es la mejor lorma de 
integrar y tales grupos a lo estructura judicial. existen ciertas 
expericncios que pueden ayudarnos en tal dirección. Por caso 
ty más allá de sus múltiples rasgos Inatractivos. de los que 
aquí no voy a ocuparme) la cstructura y (luncionamiento de la 
Corte Europea de Derechos llumanos tiene ciertos rasgos (ntc- 
resantes, Dicha Corte garantiza que cada miembro de la comu: 
nidad tenga una voz real dentro del órgano decisor. Conectu —del 
modo ch que creo que debemos concciar— la idea de “voz” con 
la idea de "presencia”.** Nuevamente, la idea es que la "presen- 
cla” de un grupo particular catre los miembros de la Corte —lo 
sabemos— no asegura el respeto de los dereciros de ese grupo. 
pero mejora las posibilidades de que ellos sean adecuadanen» 
te defendidos 


2* Pruieira, Á.: The politics o) presente, Clarendon Press, Oxford, 195. 
"> Ibidem 
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La experiencia judicial en socledades multiétmicas repro- 
ducc esta visión. Will Kymlicko señala, por ejemplo, que "pare- 
cerla ser un corolario del autogobierno de Quebec... la repre- 
sentación que ac lc garantiza dentro de cada cucrpo que dehe 
interpretar o modificar sus poderes de autogoblerno. o que 
puede tomar decisiones en áreas de jurisdicción concurrente o 
conflictiva (p. ej.. la Corte Suprema). De hecho, Quebec tiene 
antizados tres de los nueve asientos de la Corte Suprema”. 
Estas experiencias sugleren que la cuestión de la “presen- 
cia” puede resuliar importante aún más allá de las Institucio- 
nes representativas, esto es, más allá de las ramas propiamen- 
te políticas del poder. Esta propuesta —sólo una entre muchas 
sobre las cuales podría pensarse— simplemente viene a decir- 
nos que tiene sentido hacer un esfuerzo para volver a lidiar 
con el "problema motivacional)”. En tal sentido —podriamos 
concluir— no es imposible concebir una estructura judicial di- 
(erente, capaz de tomar más en serio la necesidad de motivar a 
los jueces a actuar en favor de los grupos más necesitados. La 
mayoría de nosotros hemos aprendido mucho de trabajos cumo 
los de Fiss o Ely. en relación con la importancia de brindar 
protección a los derechos de las minorías desaventajadas. Es 
bora, entonces, de que comencemos a presionar en favor de 
cembios Institucionales capaces de honrar aquellas nobles en- 
señanzas. 


F Kuaroa. W.. Multicultural cltizenshiy. Clereudon Presa, Ortard. 1UBS. 


X. EL SOCAVAMIENTO DE LAS INSTITUCIONES 
DE LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL? 


|. Introducción 


Cuando pensamos en los problemas que afectan nuestra 
vida pública, nos vienen a la memoria, seguramente, algunos 
episodios y rostros olvidables. el recuerdo de ciertos abusos 
dc poder y clertos hechos de corrupción. Pero es un error 10 
fijar nuestra atención más allá de tales nombres y tales actos 
de violencia institucional. Existen —sin dudas— otros facto- 
res, más arraigados en nuestra práctica constitucional, que con- 
tribuyen a que los hechos y los nombres se sucedan unos a 
otros, y a que por cada Mgura política castigada o momentá- 
neamente postergada resurjan varlas nuevas dispuestas a ac: 
tuar en un sentido [gualmente reprochable. Lo peor que puede 
ocurrirnos, en tales casos. es concluir nuestras reflexiones 
hablando de —algo así como— la "naturaleza corrupta de nues- 
tro pueblo”, o del desUno trágico que se nus ha reservado. Nues- 
tras desgracias, en todo caso, son resultado de muchas cau- 
949. algunas más controlables que otras, que poco tlenen que 
ver con cuestiones lales como un estigma étnico o racial 
inmodificable o a una sucesión de circunstancias poco fortut- 
tas. Ahora bicn, el hecho de que las causas de nuestros males 
públicos sean, previsiblemente, muchas, y que no todas ellas 
sean controlables —o totalmente controlables— no tiene por 
qué llevarnos a descuidarlas, como s| sólo nos quedara la que- 
ja oel actuar solo sobre aquello que sabemos que puede modl- 
ficarse. Mucho de lo que no hacemos —asumiré de aquí en 
más— tiene que ver simplemente con una actitud de pereza 
Intelectual que nos impide reconocer cl tipo de problemas al 
que nos enfrentamos. En lo que sigue, voy a proponer el retor- 


* Una versión anterlor de este capítulo (ue publirada en la revista Res Publt- 
ca. uv? 2, 2002. 
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no a una abandonada línea de reflexión Que, según entiendo, 
se encuentra entre las que simplemente hemos dejado de lado, 
indebida e Irreflexivamente. a la hora de pensar sobre los ma. 
les de vuestra vida pública. 

La linea de reflexión sobre la que quisiera volver se ep. 
cuenira vinculada con cl radicalismo político, especialmente 
en gu versión anglosajona. y relacionada muy particularmente 
con ln forma que adquirió dicha concepción entre mediados 
de) siglo xvn y fines de) xvmi, La intuición que me interesa ex. 
plorar es aquella que llevaba a muchos radicales a pensar en 
los problemas de política Institucional en forma conjunta con 
otras cuestiones públicas básicas, como las vinculadas con el 
modelo de cludadanía que convenía respaldar. y con la organi» 
zación socioeconómica que se cstimaba más apropiada de acuer- 
do con los fines que se perseguían. El solo enunciado de cesta 
intuición me resulta, personalmente. interesante: los radicales 
advertían que los problemas que enfrentaban eran múltiples, y 
que no se encontraban desvinculados entre sí. Esto es, añu. 
mían que no era sensato pensar cn un cambio en las institu- 
ciones políticas olvidándose de las cualidades y motivaciones 
propias de los individuos que iban a actuar dentro de esas 
instituciones. Y asumían también que no era sensato pensar 
en el sistema político o en sus principales actores sin tomar en 
cuenta otras circunstancias que contribuian, decisivamente, a 
moldear a aquellos actores y, (inalmente, al mismo sistema 
político, 

En cl propio trasfondo de tales reflexiones se anudaban 
otras convicciones sigalíicativas. que hoy también tenemos 
abandonadas como. por caso. la convicción de que existían di- 
versas opciones políticas por tomar. y la de que los distinioa 
miembros de la comunidad eran. en mayor o menor grado, rcs- 
punsables de las opciones que sc tamaban. Señalo esto porque 
en lo actualidad, muy habllualmente, tendemos a pensar sobre 
el sistema político como sí no hublera vide más allá de la exja- 
tencia de tres ramas del poder, mutuamente equilibradas. O 
sobre cl ststema económico como sl no hubicra alternativa di- 
ferente a la de nna organización de po mercantil-capitalista. 
Mós allá de las diferencias que los sepuruban, los radicales cn 
los Que cstov pensando —James blarrington, Joseph Priestley 
o Thomas Paine, en Inglaterra; Jean Jacyues Rousseau en Fran: 
cla: Richard Henry Lee yu Thomas Jellerson en los Estados 
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unidos; José Gervasio Artigas, Santiago Arcos, o Manuel Murillo 
Toro, en Latinoamérica— se veían a sí mismos como enfrenta- 
dos a opciones cruciales y, en tal sentido, como corresponsables 
de las formas polltico-económicas que terminaría adoptando 
su comunidad 

Según diré. los radicales, lúcidamente. pensaron en la vida 
social partiendo del Ideal del autogobierno. Su razonamiento 
parecía ser, en síntesis, uno como el slgulente: el autogoblerno 
colectivo es un Ideal descable pero uno que no resulta sosteni- 
ble sin ciudadanos comprometidos con la vida pública. A la 
vez (asumian) no es posible contar con eludadanos capaces de 
compromcterse con la vida pública sin contar, al mismo tiem- 
po, con instituciones políticas que los ayuden a tal objeto, y 
con une organización soctoctconómica que alimente dicho com. 
promiso. En otras palabras, Instituciones políticas que 
desincetivan la Intervención cívica de la ciudadanía (como las 
actuales) o una organización socilocconómica Que se basa en y 
premia a los comportamientos autolnterecsados (como la que 
distingue 3 nuestra comunidad) socavan y, en definitiva, tor- 
nan imposible, la posibilidad del aulogoblerno colectivo. Pero, 
mejor, analiccmos cada una de estas cuestiones por separado. 


2. El autogobierno 
como principlo político, y sus instituciones 


El tdea! del autogoblerno era el que sintetizaba la visión 
radica) sobre la libertad:'! una comunidad no era libre —de- 
cian los radicalca8— sl no podía tumar las riendas de 8us pro: 
ptos asuntos, al determinados grupos locales o foráneos eran 
los que decidían de qué modo debla vivir el resto de la comun)- 
dad. El mérito de los radicales (ue, por un lado, el de tornar 
explicita su adhesión el valor del autogoblerno —un valor que 
indudablemente tampoco es ajeno a nuestras más básicas con- 
vicciones— y. fundamentalmente, el de reconocer que no podía 


' Poy ebore, su voy a Involuerarme es lo compleja discusión extelenie acerca 
de los contornos de le ¿dea de Jiberted defendida pos ellos, esto es, as ésto 
tenía que ver con una idea robusta de libertad “publtiva” O uno ¡dea más 
cercena u la del liberalismo. y viaculada cun to que elguoos sutores han 
Vasuado “no dominación” Vénse Peri, P: Republicantsn:: A iheory of 
SJreedom and yovernment, Oxford Untveratty Pres. Cambridge. 2000. 
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pensarse en los asuntos públicos con despreocupación de di. 
cho ideal. Contra esta última idea —asumían los radicales— 
las instítuciones básicas de la sociedad (que incluyen, desde el 
alstema constitucional a las reglos económicas dominantes) de. 
bían organizarse de modo tal de (avorecer o lornar posible el 
autogobierno colectivo. Esto es, el autogobierno no podía estar 
a la merced de ciertas coyunturas [avorahles o, en definitiva, 
del azar. Ellos partían del supuesto con[orme al cual las reglas 
básicas por las que colectivamente ac oplara podían ayudar o 
no al autogobierno colectivo, y que optar por las últimas —optar 
por reglas que socavaran el autogobierno— cra escoger el ca- 
mino del sutcidio colectivo.? 


* Eningeterra, el elogio tel surtogobier no habla conensadu a hacerae presente 
hacta inedisdos del aelgio xv. en reección frente a un sistema institucional que 
ee Juega tia defereraoso y menipuledy por un pequeño grupo. En tos llamnedos 
"debetwe de Putney” se hebían turnado vialhlca algunos primeros reclamos 
eigufñcativos, en tal dirección, cuando repreacutantes del grupo de las "levellers” 
menilestaron eu descontento político desañando la euvoridad del gobierno 
monárquico (vésae p.ej. Anuea, G.: The levallera in (ne English revolution, 
Cornell Univerolty Pereos. Nueva Jersey, 1978). Pero los cuestionamientos 
políucas más profundos habrian de llegar un algjo después, can el denomina: 
d0 "aflalr de Mixes” (Que involucró la censura políuca contra un pertodista 
oposltor, que prelendle aer elegido como representante popular en Middlesex) 
que contribuyó a fortalecer decididamente la retórica antimonárquica, más 
democráUce. más (avorable al amrogobicrno coletuvo: una retórica republica- 
na, Desde entonces, el reclamo del surogobierno comenzó e formar parte ho- 
bitual de Jas disputas políticas de la époce. Varias agruneciones radicales [oogno 
ta "Soctery ol the Supporters ol the Bi of Rights”. desiinada iniclalmentr e 
epoyer a Wikes; lo “Coasurluciona) Society”. que ebogabe por la celebración 
de elrccionts anuales. O la asociación de los "Redical Disscnters”, formada 
por religosos no calvinJetas Que presionaben por una Irrestr icta dberusd de 
prnearnijeoto). nacieron y trecterue) haciendo neo de equel reclamo como prin: 
cipal berranuento de su enfrentamiento contra el poder establecido. El religo- 
so Richard Price. guembro dentecrirdto el grupo de los “Redica) Dissentero”. 
gosleníy que el elsiemna institucional dcble cambiar de modo tul de servir me- 
jor a un dew) (undamental, como lo era cl de peruutir que ceda 1mo llegare e ser 
“ay preplo legialador” persiguiendo un idéntico objetivo, Joseph Priestley 
—eeemnastbr de un) muy Íamoso ecruón en defenass de los movtnienius rewoln- 
ctonerion frennenra— OCoOmMSejÓ un "frecuente intercamido” entre los renrescn- 
mnica Y Sus CICLOFYA, y BUN el somelliniento «recto de La voluniad de los pri- 
meros e la de Jos nhimos (Peusner, J.. Lecines on history ond general 
poliry.... Luke While end P Byrne, Dublin. 1791, pa 237), James Bwh, cr 
ess conccidas feiltiral Disquisitiors. Sostuvo Lun Lién que dehia cambiar ar. el 
sistema inarttuctanal de mado tal de permitir us Doyor intervención politico 
de la ciudarbaiia [ltar, C: Jarmes Pirgh, spokesman for reform in lunar. rbun 
England. Uwverslty Press 0Í Axerica, Nueva York, 1979, eopecialinente el 
cap. 81 Jotin Carreright. uno de Las aires principales del rodicallisimo ua Ka 
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En el [ondo de esta novedosa defenso del derecho del 
eutogoblerno reinaba un principio igualitario. todavía más im- 
portante. y que era el que le daba fundamento y sostén. Dicho 
principio era sencillo y contundente: se trataba de la idea de 
que “todos los Individuos nacen libres e iguales". En Europa, 
ta) principio tgualitario había sido especialmente defendido por 
los radicales ingleses, «Inrante el siglo xvm, cuando aNrmaban 
que debía confiarse en la capacidad de cada persona para to- 
mar parte en la vida politica de su comunidad. En las Estados 
Unidos. autores como Thomas Paine se encargaron de difun- 
dir esta idea a través de sus escritos y propuestas de relorma 
institucional. En tal sentido, la idea radical de la Igualdad apa- 
reció formando parte, desde temprano, de la historia legal nor- 
teamericana, Notablemente, Thomas Jellerson se encargó de 
plasmarla en la misma Declaración de la Independencia norte- 
americana, que incorporó a dicho principio Igualitario entre 
las verdades que, en tal documento, se asumian como “auto- 
evidentes”. Las ideas proplas del pensamiento radica) europeo 
—aobre todo, inglés y francés—, germinaron y se expandieron 
muy velozmente en los Estados Unidos —donde la ciudadanía 
se mostraba óvida de argumentos que apoyaran sus demandas 
de soberanla— y desde alli al resto de América.? 


a fines del vigo mmm, desarrolló y defendió ideas como las de Burgh en su 
wabejo Tole Your Chotce, que se constituyó en uno de los ProgJalnas políticos 
más avanzados de la época (Oouz, C.: Hur ke and ¡he nature qf politics. The 
age of ihe Ameslean revolution. Vutrersity od Kentucky Press. Leyngion, 
1957, pp. 88 y 76). Thomas Paine continuó rera linea de pensaniienio hasta 
conahitutrec, posiblemente, eo la Agura más representativa del radicajtamo 
inglés de nales del siglo am y principlos del rx. En este sentido. podría 
dectroc. Peine puso Juntas, cleri(Icó. y soflsticó muelas de las demandas que 
ouras gus as del radicallamo ingHés habia) conenzodo a exponer, Vease Pajor. 
T.: Political wettirge, 8. Mick Uck, Casobridge Univerajey Press, Cambridge. 
1989. 

* Notablermnente, la influencia de un pensartor como Palne llegó a los lugares 
más recónditos de Latinoamérica. All, muchos políticas de primera Im- 
portancia tuvieron seceso a una vbra —La independencia de la Casta Fir- 
me Justiflcada por Thomas Palne treinta años ha— realizada por el vene- 
zoleno Menuel Cercle de Sena, y que inclufo, entre otros trobejos, 
traducciones de las obras de Peine, La obra de Sena —quien personalmen- 
te aparece involucrado en el temprano deoas rollo del conatitucion«lisino en 
Venezvela— ajrvió de fuente de inspiración pare loa pnilticos és entualas- 
tas con el pensamiento rodical. Entre murhos olros. Artigas se conelltuyó 
en un fervoroso sl mirador del trabajo de Sena. a ravés del cual ar familia 
rizó coo la historia norteamericana y el conetirucionelismo redica) (en cas- 
sa al Cabildo de Munterídeo decia al respecto: “Yo celebraría que esa hunto- 
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Del pensamiento revolucionario francés, en particular, 
muchos americanos obtuvieron argumentos para desconflar de 
los sistemas de representación política y afirmar su derccho a 
gobernarse sin intermediarios, o a controlar a sus delegados 
de un modo estricto. Estas Influencias explican la aparición de 
consignas como las que decían: “Has peleado, conquistado y 
ganado tu libertad. entonces mantenla... No la confles a nadie 
lejos de tus manos, estate seguro de que, sí to haces, nunca más 
volverás a obtenerla”.* O también: “Tan pronto como el poder 
delegado se aleja demasiado de las manos del poder conslitu- 
yente, queda establecido algún tipo de tiranía”.* O el testimonio 
de A Newport Man. diciendo que “cada ley que no es ratificada 
por el pueblo en persona [debe conaldcrarse|] nula”. Principios 
similares fueron afirmados por Jefferson en sus “Nolas para el 
Estado de Virginia", donde expresó su conocida idea según la 
cual "173 déspotas [elegidos por la ciudadanía) resultarían, sin 
duda, tan opresivos como uno solo... No es un despotismo elec- 
tivo el gobierno por el que hemos estado luchando” .' 
Escéptico como eran frente a muchas de las instituciones 
políticas que conoclan o anticipaban. los radicales tendieron a 
defender. en muchas casos, herramientas de organización 
insutucional alternativas a las propuestas por sus oposttores 
Iiberalcs y conservadores. Algunos de clloa exigieron incorporar 
en los textos constitucionates el derocho del pueblo a dictar “ina- 
trucciones obligatorias” para sus representantes, derccho que 
acompañaban con otro orientado a revocar el mandato de los 
representantes que se desentendieran de los compromisos que 
asumieran con la cludadanía. Ovos favorecieron la rotación obll- 
gatorla en los cargos (la no reelección de los que cumplían gus 
mandatos), como forma de alentar cl ingreso de más cludeda- 
nos a la función pública, y de mentener vivos los reclamos ma- 
yoritarios. Otros reclamaron no salirse del principio de las "elec- 


ria lescrita por Sena] Lan interesante le tuviese carla uno de los Orlentalen. 
Por lortuos tengo un ejemplar, pero él nu haste a ilustrar tauto cuanto yO 
deseo y por este medio mucho podría artelanterac”. Vénse Crases, 1961, p. run!. 
Clarunente, cate Upo de ideas dotaeron de mayor cohereucia y densidad £ 
los poclamos inde pendcatistas de los leunoenmericanos. 

* AFurmeranda Plonter, en Bornan. M : The antfederalist papera, Michigan 
State Univeraley Preas, 1985, p. 72. 

* Tbouuss Young de Venmont, incluido en Senan, M.: A more perfect union: 
Vermont becumes a ate, Vennont Historica) Society, Vermont, 199), p. 190. 

* “A Newport Man", citado en Bonos», M.: ob. clt., pp. 48-51. 
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ciones anuales” —esto es, pidieron que los mandatos fueran muy 
cortos— como modo de asegurar una renovación permanente 
del contrato entre clegdos y electos. Otros propusieron sumen- 
tar e) número de los miembros de los órganos representativos, 
de modo ta) de convertirlos en “espejos” de la sociedad. Una 
mayoría de ellos se propuso fortalecer estos órganos represen- 
tativos, suburdinando a 9us designios al resto de la organiza- 
ción institucional (y evitando o climinando el tipo de controles 
que muchos sugerían, y que implicaban la introducción de se- 
nados asistocráticos, vetos unipersonales, o decisiones de elites 
judiciales, con capacidad paro obstaculizar o directamente re- 
vertir la voluntad muyoritaria). Finalmente, otros 3e pronuncia- 
ron en favor del mantenimiento y/o la promoción de las "asam- 
bleas comunales” que permitían el protagonismo político directo 
de la ciudadanía. 

Algunas de estas herromicitas, por supuesto, cran torpes, 
y Otras posiblemente ineficientes respecto de los ideales que Jos 
propios radiales se proponían alcanzar. Sin cmmbargo, lo que 
destacuba, en todo caso, era la ortentación de ellas se ordena- 
ban coolorme a principios 31n duda muy distintos de los que 
poco después se cunvertirían en principios dominantes. Talus 
herromicntas se proponían estrechar las relaciones entre ciu- 
dadanos y representantes. fortaleciendo el rol de los primeros y 
conviertiendo a la noción de la “soberanía del pueblo” en algo 
más que una apelación retórica. En definitiva, lo que interesa 
rescatar de la historia anterior no es, simplemente, el notable 
arraigo y la potencia expansiva del (deal del autogobierno. Inte- 
rega además, y fundamentalmente, reconocer el modo en que 
los radicales se aferraron a dicho ideal para pensar, desde allí, 
cuáles eran las precondicionca necesarias para tornar posible 
—O para acercarse. al menos— al objetivo en cucatión. 


3. Cludadonos comprometidos, reglos para el compromiso 


Es difícil no estar de acuerdo con la Idea de que la ausen- 
cla de un Intenso activismo cívico 3e vincula, al menos en par- 
te, con la previa ausencia de instituciones capaces de alentar 
dicho activismo. y con la presencia «de otras que lo desallentan. 
Cuando, por ejemplo, la Conatitución señala que “el pucblo no 
delibera al gobterna, sino por medio de sus represenianies” 
(art. 22 de la Constitución vrgcntina), ella se compromete cla- 
ramente con un principio hostil a la intervención ciudadana en 
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el control de los asuntos públicos. Cuando se permite que. fren- 
te a cualquier cuestión de importancia. la voluntad del órgano 
más representativo sea desgvirtuada por la de otros Órganos aje- 
nos al control y la decisión popular (como el Poder Judicial), 
se asesta un golpe severo a la pasibilidad de que la mayoría 
goblerne. Cuando no se repara en los crecientes problemas que 
afectan al sistema institucional para incorporar y dar cuenta 
de todos los puntos de vista existentes rn una sociedad plural, 
se empalidece aún más el carácter represeniallvo de nuestras 
instituciones. Cuando no se considera como un problema el 
hecho de que sectores imporinntes de la población carezcan 
de “voz” cíccilva para hacer oír sus reclamos, o cunndo 3im- 
plemente sec recortan la mayoría de los lazos inatitucionales 
existentes entre representantes y representados, se potencia la 
“alienación” política de la cludadanía. Un escenario como el 
descripto, asin duda, desalienta a que la población 6e compro- 
meta en política: ¿para qué hacerlo si es tan “costoso” en tér- 
minos personales? ¿para qué hncerlo st existen tontos riesgos 
de que lo exigido por la ciudadanía rea dejado de lado, simple- 
mente, gractas a los múltiples salvoconductos con que cuentan 
los representantes para cscapar del control público? 

Ahora bien, es dable pensar que, aun sl exJetieran institu- 
cloncs más amistosas con el ideal del autogobierno, éste po- 
dría resultor fácilmente (frustrado. Ello, entre otras razones, 
porque las instituciones políticas del autogobicrno se allmen- 
tan de ciudadanos interesados en cl uutogobierno. Y cl contur 
con ciudadanos comprometidos con los intereses de 5u comu- 
nidad no depende. exclusivamente. del contar con institucio- 
nes políticas abiertas o amistosos hacia la participación popu- 
lar. Los radicales supieron reconocer este punto y señalaron 
de inmediato algunas de las principales amenaxas que se cer- 
níon sobre la posibilidad de comar con ciudadanos pública- 
mente comprometidos (o, como algunos decian, con ciudada- 
nos civicamente virtuosos). 

En efecto, los radicales ndvirtieron que. junto con un dl- 
seño institucional favorable al uctivismo cívico, debían existir 
otras Instituciones —especinlmente, las vinculadas con la or- 
ganización cconómica de la sociedad— orlentadus a reflejar y a 
fortalecer la expresión de la voluntad mayorltaria, Esto signi0- 
cuba esumir que algunas formas de organización económica 
podían conspirar contra la postbilidad de contar con ctudado- 
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nos integrados a la comunidad y capacitados para tomar parte 
de sus asuntos. Ello ocurría, por ejemplo, en los sistemas eco- 
nómicos en donde sólo una parte de la población contaba con 
un trabajo adecuadamente remunerado, o nquellos en donde 
quienes trabajan lo hacian en condiciones miserables. Ello ocu- 
ería. también, cuando las instituciones económicas insteban a 
los Individuos a pensar sólo en su propio interés y los premia- 
ban por ello. forzándolos, así, a dejar paulatinamente de lodo 
cualquier preocupación por las asuntos de su comunidad. 

De acuerdo con tales orientaciones, los radicales se pro- 
pusteron combatir lus privilegios económicos que transforma- 
han el autogobierno colectivo en un régimen en el que unos 
pocos decidían en nonibre de lodos los demás, El contramodelo 
que aparecía como obvio, entonces, era cl de una distribución 
de las riquezas más igualitaria, una situación en que la vida de 
nadie dependiese de ta de ningún otro, en donde cada cual 
pudiera obtener lo necesario, al menos, para su propio susteta- 
to y el de los seres que lo rodeaban. Con estos preceptos en 
mente. algunos radicales evaluaron como apropiadas propues- 
tas tales cumo la de "hibcrar” nuevas tlerras par repartir entre 
los más pobres, o la de redistribuir las ya asignadas de modo 
ta) de crear una "república de pequeños propictarios”. El ideal 
de la "república agrarta” con individuos antosostenidos, (ue un 
sueño que los radicales británicos avanzaron en gu momento, 
y que Thomns Jeflerson, por ejemplo, retomó en los Fstodos 
Unidos. junto con un largo grupo de adeptos. En in] sentido, 
decía Jefíerson en sus Notas sobre el Estado de Virginia: “Mien- 
tras tengamos tierra que trabajar. entonces, que no tengamos 
que ver a nuestros ciudadanos ocupados en un asiento de tra- 
bajo, o haciendo girar una rueca”. La afirmación del republica- 
nisino ngrorto, por otro lado, implicaba una crítica severa al 
modelo de. vorgunización económica que por entonces comenza- 
ba a lornarse dominante, esto es, el modelo de una república 
dedicada u lu producción de manufacturas cn amplía cacala. 

El grupo de los jcfíersontanos sostuvo al modela agrario 
invocando. fundamentalinente, la necesidad de servir a valores 
más importantes, comio la labortosidad, la simplicidad, la fru- 
entidad. la austeridad. El trabajo en la llerra —asumian— con- 
vertía a los trabojadures en seres más independientes y más 
apegados a los intereses de su país. De este modo, ulcmáós, 
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aquellos radicales retomaban los argumentos a los que hadían 
apelado tempo atrás —en la época de la colonta— cuando al. 
gunos colonos rechazaron la importación de biencs británicos 
porque —según decian— traían con ellos cl lujo y los vicios, 
Como destaca Michael Sandel, ya consolidada la Iindependen. 
cla nacional se comenzó a pensar que “las manufacturos en 
una escala muyor que la de un hogar de familia o un pequeño 
taller crearía una clase empobrecida de trabajadores no propie. 
tarios, amontonados en las cludadacs e incapacca de ejercer un 
jutcio independiente como el que requerido por la cludadania”.? 

En Latinoamérica encontramos algunos cjemploa s1mila- 
res a los cltodos. En México, por caso, la prédica a favor de un 
reparto más igualitario de la tierra se hizo presente desde los 
mismos inicios de lu vido independiente. y no abandonó su 
lugar privilegjado en la discusión política durante todo cl riglo 
xix. Junto con Hidulgo y Morelos, Francisco Severo Maldonado 
fue uno de los que primero instalaron la demanda por una mejor 
distribución. Los reformadores socinles —decía Muldonado— 
se han cquivocudo cn 8us cstrateglas, han “creído destruir el 
Arbol de) mal atacándolo en sus frutos y dejando siempre in- 
tacta y aubaistente su raíz". Y agregaba: “Si se quiere pues 
restablecer cl equilibrio social enteramente perdido, sí se quiere 
asegurar el triunfo de la democracia... sí se quiere repoblar la 
tierra de hombres y de virtudes, no hay más arbitrio que el de 


* Swan, M., Democrury's Hiscontent. Americo in senreh of a public phllo- 
ophy. Harvard Univerery Prees, Cermbridgae. 1988, p. 143. Lo producción 
de monvíacturos en pegueña esculo, en cambio, se cunalderaha permisible 
yw que no rojía venir scompeñede de una concentración de la riquesa y e) 
poder. ni se basaba en el treboju Je Jos eludedanos activos inime, en todo 
reso, en el de mueres y nifñosl. Ídem. p. 144. A parur de convicciones 
como las citodas, un dirigente de lo talle de Georgr Manon, en Virginia, 
rechazó la puorylliriad e concentrar el comercio internacional) en unas po- 
ces Ciudades costeras. De ese modo —Jenunciolo Maisoti— ac bl A BOCA: 
var la virtud cívica requerida por la forms republicana de pobierno La 
vinud —sosteala.- requiere de “lrugalidad. probided. y unw estricus mo 
ra)”, y el proyecto de cunter cun ciudades comerciales amperpobledas parr- 
cía opuesto al logo de mes objerlvos (idem, pp. 125-126). De muro atud- 
Jas, y ás mtalJemente, Jelfevawe. desee la prrenidencia rie en país. prormró 
expomiir hacte €) neste Ina (rinierna onÓMICAS 1610 ENLONCES PreSenten. 
cunyuiarmanda nuevas tirrras amrs Incxploradas, y Que pudriun ver uietrd- 
buidas ¡quelhtartamente carre los habitantes del paje. 

* Noerzca. A: Francisco Severo Muldunudo. El precursor, Viiwrra idad Nu: 
clonal Autónouw de México. Mexico. 1880. p. 100. 

“Idem. pp. 198-190. 
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apresurarse a realizar y hacer cfectiva csta repartición de los 
bjenes nacionales” .'” Fernándex de Lizardi, Lorenzo de Zavala. 
Prancisco Garcia en la primera mitad del siglo xix: o Melchor 
Ocampo,.'! Ponciano Arringn, ignacto Ramírez, o Castillo 
Velasco, desde la propia Convención Federal de 1857, también 
se preocupauron por vincular la discusión política con la situa- 
ción social, y poner sobre la arena de debates el problema «el 
reparto desigual de la tierra, 

En la labor pública del uruguayo José Gervaalo Artigas 
—fucrtemente influido por el radicalismo inglés— se reconoce 
una idéntica prédica agrarista y contraria a la distribución des- 
igual de la riqueza. Artigas, como pocos otros líderes políticos 
latinoamericanos, se encargó de promover una reorgonización 
radical de la cronomía de su sociedad. Fundamentalmente, a 
través de su "Reglamento provisorio de la Provincia Oriental 
para cl fomento de la campaña”. Artigas dispuso un importan- 
te reparto de tlerros. Este, aparccía destinado a favorecer, en 
primer lugar a los sectorca más postergados de la población 
["negos, sambos, indios y criollos pobrea"). 

Del ¡nismo modo, los grupos radicales que aparcc:icron en 
la escena politica chilena, hbocta mediados dc) siglo xmu, tam- 
bién se destacaron por una prédica antijerárquica vinculada 
con deus como las anteriores: ellos no aceptaban una división 
de la riqueza social como lu existente, que dejaba en manos de 
unos pocos el control de los mejores tierras y el ganado. San- 
tiago Arcos, en tal sentido. propuso dividir las grandes hacien- 
das existentes y asignar a cada ciulleno un trozo de licrra cult1- 
vable, capaz de asegurar su subsistencia y la de los suyos. En 
Ecuador, Juan Montalvo destacó también por su prédica so- 
cial. enralzada en cl pensamiento republicano clásico. y sus 
consiguientes reclamos cn favor de una distribución (gualitar La 
de la tierra.'? 


!! Véase. p. e)., Contreras Estrada. M.: Melchor Ocampo. El agrarista de la 
reforma, México. 1860 

'* Minsóndase en low escritos de Reme y en el ejemplo de la Roma republi- 
cena, Muntalvo nelrnitía, por caso. du subdivisión de la terra en porciones 
pequeñas, cuervención de que de cer modo ee obrenien benelicios suctales 
tnayorea que lus rebulranies Je dejarla en menos de unos pocos dueños. 
“No basta en una Luena demnerecia que sean iguelre lus porciones de tle- 
rra, elo que han de ser pequeñas, como entre dos romanas”. La medida 
debían ser 3Quella que fuera "anliriente para alimentar a un hambre”. Rus, 
A > PI pensamiento roctal de Mantalvo. Tercer Mundo. Julto. 1984, p. 111. 
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Criterios como los uquí ilustrados resultan notahles. por otra 
parte. por instaurar un principio que resultaría muy discutido a 
lo largo de todo el sig)o xix: aquel según el cual el Estado debía 
tener un rol relevante en la organización económica de la socie. 
dad, Esta idea, obviamente, se oponia a olra muy popular duran. 
te toda aquella época, según la cual ln prosperidad de lx Nación y 
el bienestar de sus habitantes se lograba dejando dicha vrganiza. 
ción a la merced de las libres Iniclativas de los proyos indivi. 
duos. Esta última opción. promovida por la escuela dde economis. 
tas liberales ingleses —admirados en toda América— resultó muy 
especialmente favorecida, en Latinuamérica, luego de siglos de 
dominio español (un dominio que había venido de la mano de un 
manejo centralizado y tor pe de las economías locales, y un mono. 
pollo que, a comienzos del siglo »ux, resultaba a todas luces in- 
aceptable). La causa del intervencionismo estatal, sin cmbargo, 
no tarunría en ganar espacio dentro del pensamiento popultata, 
En un primer momento, dicho intervencionismo sería cas) inatin- 
tivo, y provocado simplemente por la necesidad de atender las 
urgencias de una mayoría de la población. Más tarde. la cansu del 
intervencionismo comenzarín a tomar aliento y a encontrar polítt- 
cos dispuestos a delenderln con argumentos más reposarlos y 
elaborados. Uno excepciunal muestra de lales argumentos apare- 
cerla en el escrito Dejar hacer, de Manuel Murillo Toro, publica» 
do en Colombia en la segunda mitad del siglo xix. 

l.legados hasta aquí, nuevamente, conviene separar lo re- 
levante de lo que no lo es En porticular, aquí no nos interesa 
tanto cl agrarismo de los radicales, n! el antimercantilisimo que 
muchos de ellos desarrollaron. Sería tonto pensar que un ra- 
dical contemporáneo, para serlo. deba defenidor hoy una polftt- 
ca agrarista como la que algunos radicales defendieron siglos 
atrás. Lo que interesa remarcar es, en cambio. dla concxión que 
los radicales supieron establecer entre su pensamiento prolítt- 
co —su defensa del autogobierno colecilvo— y su análisis cn 
materia económico-social. Interesa remarcar los vínculos que 
los radicales supieron encontrar entre las reglas básicas de la 
organización social y el compromiso —o la ausencia de com- 
promiso— de los ciudadanos con los asuntos públicos. 


4. Notas finoles 


En la actualidad, nuestro pensamiento parece estar mar- 
cado par un profundo antirradicalismo. En efecto, y ante todo, 
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descuidamos la Importancia del lucal del autogobierno, como 
al él fuera uno más, a escoger entre un vartado menú de idea- 
les políricos. Por otro lado, hoy tendemos a pensar en la vida 
pública a partic de la imagen de esferas desconcctadas entre 
af: nos parece razonable que la esfera política se organice a 

tir de una determinado lógica. y la esfera socloeruonómica 
política a través de una distinta, Asumimos, Incuestionadamen- 
te, que la organización social y económica puede —o debe— 
desarrollirac autónomamente, con independencia de los “ava- 
tares” que distingan a la vida prolítica. En tal sentido, no vemos 
ningún problema en cl hecho de estar alimentando —p. ej., a 
través de las regjas económicas vigentes— ciudadanos cgols- 
tas, ensimismados en gus asuntos. Nos parece que el hecho de 
que (no sólo no se castigue, amo que) se preinie ln conpeten- 
cía, la victorta económica de unos sobre otros —la desigualdad 
en definitiva— no tiene nada que ver con el tipo de ciudadanos 
que vivirán en nuestra comunidad. Nos parece que es perfecta 
mente consistente reclamar cl involucramiento público de lus 
cludadanos inientras, por otro lado, alentamos su outolnterés, 
Del miso modo, nos parece sensato quejar nos [rente u la ver- 
gonzante “apatía” clududana mientras las Instituciones polítt- 
cas cierran sus ventanos a los reclumos populares y abren sus 
puertas a “lobbistas” de todo Upo. Los radicales vienen a negar 
todo esto. y a decirnos, por ejemplo. que no podemos «cambiar la 
soctediwl cambiando algunos articulos de la ConsgUitución, o pen- 
sor en "reformos políticas” amnésicas respecto de lu vida econó- 
mica. Ellos nos reprochan, con razón. nuestro absoluto descuido 
respecto de! tipo ctudadano que una sociedad autogobernada re- 
quierc, o la siinpleza con que deavinculoinos los asuntos polftl- 
cos de los cconómicos. for supuesto, decir todo csto no cs lo 
mismo que afirmar que. para consegubr cambios institucionales 
radicales, sólo es necesario propunérselo, como 81 fuera sencl- 
llo "desinontar” tas estructuras de opresión política e injusticia 
cconómica hoy tan extendidas dentro de nuestra sociedad. Pero 
los viejos rudicales no necesitan llegar tan lejos: su aporte se 
cumple cuando nos señalan la torpeza e ingenuidad de nues- 
tras actuules reflexloncs sobre la vida pública. 


XI. LA ÚLTIMA CARTA. 
EL DERECHO DE RESISTENCIA 
EN SITUACIONES DE ALIENACIÓN LECAL* 


l. Introducción 


Es posible que en situaciones de crisis e inestabilidad ju- 
ridica tengamos razones adicionales pasa ses Implacables en 
ta aplicación del derecho; queremos que cl derecho gane la fuer» 
2a que no tiene; queremos que arraigue en las costumbres de 
todos; queremos, de una vez por todas, dotar de previsibilidad 
a nuestra vida jurídica, Ello es así, sin embargo, dependiendo 
del tipo de crisis al que nos enfrentemos. En efecto, según me 
parece, nuestra reacción merece aer fundamentalmente otra sí 
la situación a la que nos enfrentamos es una de allenactón 
legal, es decir, una situación en donde cl derecho no represen- 
ta una expresión más o menos flel de nuestra voluntad como 
comunidad sino que se presenta como un conjunto de normas 
ajenas a nuestro designios y control, que afecta a los intereses 
más básicos de una mayoría de la población, pero frente al 
cual ésta aparcce sometida.' Sl nuestra crisis juridica tiene 


* Agradezco especiajmente a Marcelo Alegre y a Feliz Ovejero por sus comen 
terlas e una versión anterjos de cste capitulo. preparara para la revista 
Lecctones y Ensayos, Phaenitad de Derecho (UBA). Excepcionalmente y en 
porte en razón de le dificultad del temo tratado, en este capitulo be opredo 
por preservar en ay irfione origino) la mayor la de las citas que Incluyo. 

> Se podría sostener pare e) derecho, entonces, lo que Kar] Marz sostuvo para 
e) trabejo. en cuanto a que "he object that Jabour produces, lts product. 
coafrant3 it as on olien belng es a power independent of the prortucer... Ine) 
externalization ol the worker ia his product impltes not only that his labour 
becomes an object, an exterior exlerence but ajeo that lt extets outside him, 
independent and alien. end becomes a aell-sufficient power opposite hi, 
that the bife that he has lent to the odect afíronts him, hoguUle aná alien... he 
workr.r hecomes a slave to hilo o0bjecí” (McLean, D. ed. |: Kar! Murx: Setected 
wriengs, Oxford University Presa, 2000. 88/87). Tal como he planteado ul 
coucepto, concibo a le idea de alienación lega) como contracara de lo que, en 
Jos orígenes del constituctona llamo, se conoció como la idea del autogoliemo. 
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que ver más con esta úllima situación, luego, parece injusto 
tratar todas las violaciones al derecho como propias de sujetos 
que quieren tomar ventaja de los esfuerzos de olros. Más bien, 
es dable esperar que muchas de talca violaciones representen 
reaccionea comprensibles y atendibles producidas por ciertos 
grupos frente a un derecho que los ignora o margina indebida- 
mente. En tales casos, a2quel énfasis en la aplicación inflexible 
de) derecho no resulta sino un acto de extraordinario dogma. 
tiemo —una pura injusticia— que termina de poner al derecho 
cabeza abajo. En lugar de rescatar, entonces, a aquellos que 
son víctimas del derecho, se pretende asegurar que se les im- 
pongan normas destinadas a maultratarlos —normas en cuya 
creación y modificación tales sujetua no han tenido parte, como 
dcbicron haberla tenido en tanto miembros de una comunidad 
que pretende situar a todos en un pic de (gualdad. 

Por supuesto, cuando se reconoce la pobreza del derecho 
(cuando se admite la existencia de una sltuación de allenación 
legal como la que estaríamos padeciendo) se abren riesgos enor- 
mes. Hobrá, sin duda, aprovechadores que quieran tomar aque- 
la declaroción como una "carta blanca” para cometer desma- 
nes, invocando la existencta de un derccho fundamentalmente 
injusto. Habrá quienes piensen que, de cate modo, no se hace 
sino alentar la anarquía y la violencia —una Bltuación de "todo 


Según lo que señelahan ideólogos republicanos como y. J. Kousseam —e0 
uus aprauimación retomada luego tanto par las revoluciones francees y nof- 
tcomericena, como pur las revolucionarios latinos mericanos— una comusi> 
ded autogobernada era aquella que podía reconocerse a el misnna reflejada 
<a les normas que lo regian. Dichas normas penetan a aer al exprrsjón Y 
cosdición del autogobleroo comperilido. Una sivueción de alteneción legal 
aperecería, entusices, cuando las normas destinadas a posbilitar la mutode- 
tenulación colecuva vienen a socmvarila, o hocerla imposible (lu alienación, 
también podría ser parcta), cuando un grupo de ln muctedad sc rucurriro 
elstemóricamente eleriado pre dichas 101308. Que Imponitdlitas su capaci” 
ded paru participas de aquella urea colecitvo del evtogobicennt. Las idras 
de auvVgobkrno y alienarión legal yuedao asl planteadas como dos exur mos 
teógicos. mu fácilmente visibles en a reulidad políuco (aunque Ja prártico de 
les dictaduras puede redescribirse, en una mayuria de casos. como mode» 
lendo una slrmación de abenación legal). Corresponde que nus preu ntemnos. 
entonces, cubn lejos o cerca se eucuentyo nuestro alerema de gobierno de 
aquellos dos extremos. En la imedida en que este esquema teórico nos inurt” 
pe, 106 Ayuderé a posicionar sl goblernu de turno como más o nenps justi- 
cado. y 4 sus nUruIas COMO inás o menos merecedoras de respeto. 
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vale” carente de toda regulación legal—. Habrá quienes denle- 
guca la plaustbilidad de una afirmación tal, ante la ausencia de 
una “tercera instancia" (entre los funcionarios públicos y la clu- 
dedanía) capaz de determinar con autoridad y certeza la grave- 
dad de la crisis jurídica que se enfrenta, y sus subsiguientes 
consecuencias. Se nos puede preguntar. entonces: quién pue- 
de arrogarse el derecho de decirnos que estamos en una situa» 
ción de alienación legal? 

Lo cierto es, sin embargo, que similares interrogantes y 
temores fueron planteados hace siglos atrás, y que ellos recl- 
bieron, desde entonces, respuestas lúcidas y muy meditadas. 
De allí que. si algo es notable en la actualidad del conatitucio- 
nallsmo. ello es el modo en que esta disciplina se ha desenten- 
dido de reflexiones que le eran cruciales, lo que provoca que 
hoy tengamos dificultades para pensar sobre un fenómeno cen- 
ten! para nuestra vida Jurídica. Por tales descuidos, hoy queda- 
mos enfrentadas al serio riesgo de penalizar a quienes son, en 
buena medida al menos, meras víctimas del derecho —sgujetos 
necesitados de amparo y reparación, en Jugar de castigo. 

En lo que sigue, y para comprender mejor el tipo de [enó- 
menos al que la actual crisis Jurídica nos enfrenta, me deten- 
dré muy cspecialmente en el análisis de la idea de resistencia 
al poder. una idea nacida en la Edad Mcdia, central a] conatilu- 
clonallsmo desde entonces y hasta avanzado el siglo xvm, y 0l- 
vidada básicamente a partir de alí. Dicho concepto, según 
entiendo, puede ayudornos a echar luz sobre cl tipo de proble- 
más que son propias de situaciones de allenación legal como 
la que hoy podríamos estar atravesando. 


2. Resistencia constitucionol y otros conceptos afines 


Según entiendo. no contamos en la actualidad con buenas 
herramientas teóricas pora pensar en torno a situaciones como 
las aquí descriptas. de alienación legal. Aquí me intercaa re- 
NexJonar sobre cpisodios de protesta que, según asumo, son 
distintivos de estas situaciones de alienación legal y a los que 
llamaré episodios de resistencia constitucional. Estos cpiso- 
dios, en mi opinión, se distinguen por la presencia de violacio- 
nea del derecho positivo, que pueden asumir un carácter vio- 
lento, destinadas a (rustrar Jeyca, políticas, o decistones del 


208 ROBERTO OARGARELLA 
—=—  -  _—_ AA 
goblerno de turno.? Para determinar sí tales acciones son ac. 
clones legítimas, y eventualmente acciones justificadas, deben 
consultarse muchas variables pero una, en especial. destaca 
por su relevancia, y ella tiene que ver con la existencia o 10 de 
un contexto de alienación legal. Este hecho genera cnormes 
problemas, dadas las obvias dificultades que tenemos y siem- 
pre tendremos para determinar cuándo nos encontramos en 
una situación tal, o qué respuesta resulta aceptable dar —qué 
tipo de resistencia constitucional resulta justificable— en di- 
cho contexto. Para encontrar elgún tipo de apoyo desde donde 
comenzar a pensar, frente a dudes semejantes, recurrirá al auxi- 
lio de reflexiones teóricas ya avanzadas frente a situaciones en 
parte anélogas a la descripta. Todas ellas, claramente, van a 
forzarnos a indagar en los límites mismos del constitucionalis- 
mo. 

Contemporáneamente, las ldeas más cercanas con las que 
contamos para explorar dicho fenómeno son algunas como la 
de desobediencia civil o la de objeción de conciencia. Por ello, 
antes de cualquier otro paso. quisiera detenerme a distinguir 
el lenómeno del que aquí me ocupo de situaciones de violación 
del derecho como las dos citadas. 

Para empezar, una de las notas distintivas que la )iteratu- 
ra ha asoclado con conceptos como los de desobediencia civil y 
objeción de conciencia es la de la no violencia, mientras que en 
los fenómenos aquí bajo cxamen el dato de la violencia parece 
ser uno central en su descripción. Tomemos, por caso, una 
definición más o menos estándar de la desobediencia civil, como 
es la que ha dado en su momento Hugo Bedau.? En opinión del 
profesor de bHarverd, "Anyone commits an act of civil disobe- 
dience 1f and only tf he acts iJlegally, publicly, nonviolently. and 
conscientiously with the intent to (rustrate (one of ) the laws, 
policies, or decisions of his government. 

A resultas de una definición como aquella. las semejanzas 
y diferencias entre los acciones que llamo de restatencia cons- 
ttucional y la desobediencia civil, parecen obvias. Por un lado. 
ambos tipos de accionca registran un carácter público: inclu- 
yen en su núcleo comportamientos que son considerados con- 


” Esta delinición ratá inoldeada a partir de la definición que de lingo Reus 
sobre la desobediencia civil y e le que me refiero máa adelante, 
» Heduy. UL. =On cir) acoobedience”. Jourmal ef phltozophy. vol 58, p. 081. 
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tracios al derecho positivo; y confrontan directamente con al- 
gunas normas. políticas o decisiones del gobierno. Sin embar- 
go. por otro lado. y como mínimo. las acciones aquí bajo exa- 
men pueden involucrar un grado de reflexión y autoconsciencia 
mucho menor que el que suele asociarse con la desobediencia 
civil; y además ellos suelen ecompañarse de actos de violencia 
que resultan ajenos a la desobediencia civil. 

Autores como John Rawls —que. en su definición de la 
desobediencia civil se apoyan en el clásico análisis de H. Bedau- 
refuerzan aquellas diferencias al sostener que la desobedien. 
cla civil cs la que "arises only within a more or less just 
democratic state for those citizens who recogntze and accept 
the legttimacy of the constitutton”.* Es por este reconocimien- 
to que los que se involucran en acciones de desobediencia civil 
(u objeción de conciencia) aceptan padecer los penas que el 
derecho dispone en contra de ellos: existe, Innimente, una acep- 
tación de la validez general del derecho, que se cuestiona en 
algún aspecto eapcecífico.? Aqui. sin embargo, y conforme he- 
mos dicho, nos encontramos con una situación que se distin- 
gue particularmente por una disputa en torno a la validez de 
las basca mismas de la organización constitucional.* Lo mia- 
mo ocurre sí tomamos como punto de referencia los estudios 
realizados por Ronald Dworkin a) respecto. Para él, quienes se 
involucran en actos de desobediencia civil “accept the funda- 
mental tegíttimacy of both government and communtty; they 
act to acquít rather than to challenge their duty as citizens”.? 
Las diferencias entrc estos «asos de desobediencia civil y los 
que se encuentran aquí bajo examen resultan, por lo tanto, 
signuificalivas. 


* Ranris, J.: A theory Y Justice, Harverd Univeratty Preso, 197), p. 303: énfasis 
añediio. 

> Cuugs, M.. “Liberatimo and disutbedience”, PhilasopAy and public uffatrs. 
vol. 1. n* 3. 1972. 

* Lu su andlisla de la desobedtencio civil, Rawls explicitamente no ata de 
este tipo de casos, a los que añoria con formas de "acción militante”. La 
acelón militante. dice Rawelo, "Lo not within re bounde of fidelity to lew, but 
represents a more proflound opposition to the dgal order The husie struc- 
ture la Ihoeht 10 be... unjunt ur else to de yart... witlely (run ita oem pcoo- 
feused ideado” (Rawis: Ob eh. pp. 3671. 

* Oworkin. R.: A rmatier uf prineiple, Harvard Vutveralty Presa, Cambridge. 
198S.p 105, énfasis añoJido 
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Las distancias conceptuales todavía son mayores si lo que 
comparamos son estos casos de resislencia constitucional, y 
los llamados uetos de objeción de conciencia ¡conscientioua 
refusal).* Según John Rawls, la objeción de consciencia tinpy- 
ce “"noncompliance with a more or less direct legal injuncuon 
or administrative ordcr".? Éste sería el caso, por ejemplo, del 
individuo que se resiste a Involucrarac en cl servicio militar 
por rechazar la violencia que es propia de él. A diferencia del 
caso de la desobediencia civil, aquí no se «pela a las conviccio. 
nes de justicia de la comunidad, sino a las propias. No se pre. 
tende (a) menos primariamente) en cste caso, hacer un llama. 
do al "sentido de justicia de la mayoría”; n) tampoco se actúa, 
neccanrilamente, a partir de principios políticos —stendo habr- 
tual que se lo haga, por ejemplo, en razón de principios rellgjo- 
509 O de olro tipo.'" 

Nos encontramos así, nuevamente, (rente a acciones Sun- 
damentalmente pacíficas e individuales, y producto de una 
meditada reflexión, que contrastan con cl carácter normalmente 
no pacífico, colectivo, y más o menos espontáneo de las accio- 
nes antitnstitucionales. Esta situación es la que nos debe )le- 
var más allá de conceptos como Jos señalados. a los fines de 
entender mejor el tipo de fenómenos a los que nos enfrenta- 
mo8, y no leer situacionea nuevas a través de lentes teóricas 
preparadas para abarcar situaciones de tipo lundamentaJmen- 
te distinto. Es a estos fines que, a continuación, prestaré aten- 
ción ol concepto de resistencia a la autoridad, que parece en- 
contraer una afinidad mucho mayor con los fenómenos que son 
objeto de estudio en este escrito, 


3. Lo resistencia a la autoridad 
en el núctea del constitucionalirmo 


A diferencia de lo que parecía ocurrir con conceptos tales 
como los de desobedicnecta civil u objeción de conciencia —que. 
w pesar de haber sido pensados para tratar sobre situaciones 
de crista legal vinculacina a las que aquí nos interesan, resulta: 


* Aquí esimilo las Ldeua de vbjeción de cooctencia con lo que John Rawts 
describe como "conacientimaa refusal”. 

* Rawls. A theory... cí., p. 308 

e Ídem. p. 369. 
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ban estrechos a la hora de entender (cnóimmenos como el de la 
reelstencia consUtucional— cl concepto medieval de “resisten- 
ela a la autoridad” sí ase muestra fértil para nuestros propóst- 
tos. En efecto. a pesar de las varias aproximaciones que pode- 
mos encontrar sobre el tema, todas ellas tienden a hablarnos 
de acciones normalmente de tipo violento, controrias al dere- 
cho vigente y llevadas a cabo por sujetos que sienten que el 
orden legal trabaja en su contra. En un sentido estricto. talca 
resistencias oríglnales tendieron a aparecer frente a sltuacio- 
neos Que aquí describimos como de alienación legal, calo es, 
altuaciones en donde el derecho aparccia completamente ale- 
jado del control de tata, y actuando en contra de sus intereses 
más básicos. Todu esto nos hobla de un (uerte parentesco cn. 
tre estas acciones originales de resistencia y las que nqui que- 
remos examinar. Lo que separa a unas de otras, en lodo caso, 
es que en el concepto origina) de resistencia ella aparecía Írcn- 
te a autoridades políticas pero no democráticas,'! frente a un 
derecho que. por lo mismo, no se esperabu que fucra expre- 
sión de la voluntad comunitaria aunque sí respetuoso de los 
intereses básicos de la comunidud, y vinculudo con actos más 
específicos: habitualmente, la remoción (y oun la muerte, se- 
gún propusicran en su momento los teólogos católicos) del man- 
datarlo de turno; o el cambio radical de régimen de gobierno 
tal como pasaría, p. ej., con la llegada de la revolución norte- 
americana). Puede ser útil, entonces, repasar algunas de las 
discustunes que se generaran en derredor de la idca tradicio- 
nal de la resistencia: su riqueza puede cchar juz sobre sítuo- 
clones como las que hoy enfrentamos y ante las cuales no sa- 
bemos, hubitualmente, cómo reaccionar. 

Ante todo puede ser importante decir que, al apoyarnos 
en la noción de resistencia a la autoridad, recuperomous un con- 
cepto que. desde la Edad Media, fue objeto principal de estu- 
dio de todos aquellos interesados en los problemas de la filo- 
sofia política y juridica. Tales reflexiones cobraron capecial 
8lgniNcado a partir de la ruptura de la unidad religlusa curo- 


'? Por el wowenta, lowo el cONCepo de demorracia en ss are ción más An. 
vinculada con le ejección periódica de antoridader, en el morco de de vi- 
fticia de rirrios derechos hásicos (Dahl. 199)) Cabe erotar. además. 
Que — aunque la área de la resisrencie fue variando con el tiempo— en aus 
primcras presenteciones se le dejebe. en uuo mayoría de easos. en MANOS 
de una eltte, Unica tegiiimeda para UVevar o cabo acciones ten extremas y 


eicsaus.s. 
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pea. los sucesivos enfrentamientos entre católicos romanos y 
protestantes reformistas, y sobre todo, la consiguiente posibj. 
lidad de que Jos deberes religlosos entraran en tensión profun. 
da con los deberes de obediencia hacia el poder político.'? No. 
tablemente, y a fuerza de ser Consccuentes con su razonamiento, 
autoreg provenientea muchas veces de un rígido conservady. 
rismo, Comenzaron a abrtr grletas dentro de sus propios dog- 
mas. ¿A quién debemos obedecer, se preguntaban, si la autor. 
dad política, eventualmente, deja de coincidir con la autoridad 
religjosa? Por otra parte, estas reflcxjones eran urgidas por la 
necesidad de hacer frente a las extraordinariomente influyen. 
tes enseñanzas de San Pablo acerca de los incondicionales de- 
beres de obediencia del pucblo;'* los reclamos de San Agustín 
en cuanto a que los gobernantes debian seguir siendo respeta- 
dos como representantes de Dios aún cuando no cumplieran 
adecuadamente con sus deberes políticos; y muy particular men» 
te, y con el paso del tiempo, a sectores Importantes de la propia 
doctrina luterana, que vino a respaldar el poder de las monar- 
quías absolutas, fundándolo en la incapacidad de la gente para 
reconocer los mandatos de Dios, en contraste con los poderes 
de las autoridades para descifrar aquella voluntad divina '* De 


1% Linder, R.: “Pierre Viret end the sinteenth:century French protestant 
revulutionar y tradiion”. The Journal of Modern Ilistory, vol. XIXXVMM. n* 2, 
1968. pp. 125/11 28 

!* Según nastuviera Sen Pablo en el lamoso cap. 19 de La epístola de Los roma- 
DOS —y Que be cansituyera duroate buena parts de la Edad Media en la cita 
biilira más influyente de lodes---, los poderes exivlentes derivaban de Dios. 
por lo cual cualquiera que ossra resisctirios resjelio a Di0S y 6e encontraba 
condenado a sufrir erernamente. En sus palabres. "we should ohry the 
powera (hat be ¡because) Ihey are ordained OS Cod amd that whanocver 
resisteh the prreer resialcih the ordinence of Cod. and they tha: shall resis 
shell rocelve to thenselves erernal dmmnadoo”. 

'£ De todos ¿udne, es limportante enfolizar que desde dentro misino del lutere- 
mis MO se (ueran dando interesantes demasrollos teóricos que lenturme nte Ayu- 
dieron a ¡esquebrojas lus sdUdas paredes de la doctrina que venian a apunta- 
lar. Estos desarrollos se vincularon muy eopecialmente con los estudios 
llevados adelante por Philip de Mezar a comienzos del algio xm. Hense re- 
Nexionó, entonces, acerca de la noción luterana conforme a la cual todos los 
porleres provenían de Dios. la eventualidad de que e) Emperador se alas 
con la mayoria eatólica. y le necesidoud de resigur au autoridad poe Jas ar- 
Das. iros Jurielas luteranas, romo Martin Bucer. 6£ prencuparun por enla: . 
tiras los deberes de los magjsuraras para defender la religión luterana, por 
lo que negaron la capacidad del Emperador pare gobernar conforine a 8U 
voluntad diucrerional y en contra de lea neceoidedes de) pueblo de Dios Fu 
Casos ten ffoves. sorento, mo pacdiia coperarar que los funrione7 ms menores 
pre manecieran ULed lentes a lua teclarmas bue lvidos del soberano 
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este modo. y hasta fines del siglo xvm, la idca de resistencia a 
la autoridad creció hasta llegar a ocupar un lugar central den- 
wo del constitucionalismo. 

En efecto, hacia Anes del sigjo xv, y de la mano de John 
Locke. la resisiencia a la autoridad apareció como una de las 
cuatro ideas que, según entiendo. distinguieron al constitucio- 
nalismo en sus orígenes. Así. la idea de resistencia tendió a 
eparccer junto con la referida al carácter inalienable de ciertos 
derechos básicos, la idea de que la autoridad era legítima en la 
medida en que descansaba sobre el consenso de los goberna- 
dos; y aquella que decía que e) primer deber de todo gobierno 
era el de proteger los derechos inallenables de las personas. 
En dicho contexto —se ulirmaba— el pueblo podía leg/tima- 
mente restatir y finalmente derrocar al gobicrno de turno en 
caso de «ue cl último no fuera consecuente en el reapeto de 
aquellos derechos básicos.'* 

Notublemente, estos cuatro principios constitucionales, 
fundados todos ellos en la básica (dea de le Igualdad cscncial 
de todos los individuos, resultaron trasladados lncgo a las dos 
grandes revoluciones del siglo xmu la norteamericana y lo fran- 
cesa. Primcramente, ellos resultaron recogidos por Thomas 
Je(lerson. e incorporados cas! Inalteradamente en la "Declara- 
ción de lu Independencia” norteamericana, escrita en 1778. 
Siguiendo estriciamente a Locke, aquélla decloró entonces su 
adhesión a los sigulcotes “verdades autoevidentes”: que lodos 
los hombres son creados iguales: que ellos son dotados por cl 
Creador de clertos derechos inalienables; que entre ellos se 
encuentran el derccho a la vida, la libertad. y la persecución de 
la felicidad: que, los goblernos son establecidos entre los hom- 


»* Locke, en particmlar, Jenasroló este 1po de ideas muy capeciolinmente en re- 
ección contra los escritos de Robcri Filmer —sobre todo, Palrtascha— en 
donde el ueimo drlendía una coucepción “patriarealinta” del poder, Confor 
me sella, el rey ratabe justificado de ejercer an poder sin atención a la volun- 
tad de sue eúbditos, del nismo modo en que un padre ejerce el poder sobre 
sus hijos sin cunsutaries. El poder de) rry, añrmaha Pilmer, provenía direc- 
temente de Dios y no de algún tipo de consenso popular, por lo cua] no puede. 
ser reslarido en ningún caso (Fusmea. R.: Mtriareha and other wriUng». 
Cambridge University Preao, Cambridgr, 194811, En su Opinuón, el rey cano 
el podre. debía tencr le rapacidad de disponer són sobre la vida de quienes 
entabun € du carga (tal comu se desprendía de la perévola reltgjues cobre 
Casslus. que hebia arrojado e su hijo tirarte un scantiledu). Talce poderce 
extremos se jusUficaban ante Lo facilidad con que ls personas ar dejaban 
arruntrar hacia comporntamientus erráticos y enárquicos. 
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bres con el objeto de ascgurar tules derechos, y que derivan 
38u8 justos poderes del consentimiento de los goberandos; Que 
cuando sea que una forima de gobierno deviene en destructiva Í 
de aquellos fines, el pueblo enc cl derecho de alterarlo o aho. 
lirto para instituir uno nuevo, (undimdo aus principios y Urga- 
nizando Aua poderes en tol forma que sea la más conducenta 
para su seguridad y felicidad. 

La “Declaración de los Derechos del Hombre”, aprobada 
por la Asamblea Nactonal de Francia el 26 de agosto de 1789, 
siguió en buena medida el ejemplo anterior. Así. proclamó la 
existencia de "derechos naturales, iimprescriptibles, e 
Inallenablea”: afiriná li libertad e Igualdad básicas de cada 
persona (art. 1%) y sostuvo que el objeto principal de toda aso. 
ciación política era el de preservar los derechos naturales e 
imprescriptibles del hombre, que son los derechos a la " liber- 
tad. propiedad, seruridod, y resistencia a la opresión” (art. 29), 12 

Finalmente, y sólo para enfatizar aún más la importancia 
e influencia de estos originales acercamientos a la resistencia 
a la autoridad, puede mencionarse que muchas de las nucvas 
constituciones nacidas al calor de aquellas dos revoluciones 
rcaflrmaron desde sus primeras líncas compromisos como los 
citados. Así, y sólo para menclunnr algún caso especialmente 
influyente en Latinoamérico, señaloria el ejemplo de la Conatt- 
tución de 1813 en la Banda Oriental que hizo referencia a la 


'* The cepresentelives uf tlie Prench prople, organized as a National Assembly, 
belteving that the gnorance, neghect, or cuntemja al the righta nf man are 
the sole cause of public mlemiticn aye al he corrupuon ol govermncara, 
have determined to ext torth in a solema declarmtivn the neturel, unallenatle, 
end escred rights of men, in order it chia declaration. being conetantly 
beleye all the members ol the Socta) body. shal) remind thrin continued oÍ 
thele righis end duttes, im order ihal the acta 0S the legjslauve power. as 
well va thoazr ol the caccuUve power, ay be cuonprerril al any nome at with 
the odjecta 2ud purpuses ul ell political insritutlovea and ay hue be more 
resporird, and. lestly, in order riot the grievunces 1 she ritizena, hased 
herealrer upon zjwple and duconientable principles, sha)) tend t0 te 
Maintenance ol the constiimmion ond redound to the hauprinena ol al. 
Therefore the National Assembly rerogiors aud proclajas, tu the presence 
80d under the euspáres of the Supreme Deing, Une lulluving righia od men 
and ol the ritizen: Asúicles- 

1. Men are boru a0y remain (ree mud equal in rights. Social disuncitons 
may be louwmuded valy ujari che general good 

2, The olm ul ell political rarociaron 16 tve pre ses vetjon ol rhe nature) und 
Lmprescripidle rmipito ofinon. Theoe rights are liberty proper rry, security, 
and rralarmnce to oppresalon (...] 
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legitimidad del derecho de resistencia en caso en que el gobier- 
po fuera Incapaz de asegurar el bleneatar general y los dere- 
chos fundementales; y lo fundamentó en el principio de la Igual- 
dad y libertad de sus miembros y cl derecho natural.'' Del 
mismo modo, podria citar a la Constitución de Apatzingán. 
eprobada en México en 1814 por un grupo de revolucionarios 
encabezacdos por el cura José María Morelos, que hi20 referen- 
cía al “innegable derecho” popular de “establecer... alterar, 
modificar, o abolir totalmente al goblerno, cuandoquiera que 
ello sea necesario para su felicidad” (art. 49). 


4. Las primeras fundamentaciones 
del derecho de resistencia: ¿cuándo se justifica resistir? 


Lo examinado hasta aquí nos ayuda a dejar en claro que la 
idea de la resistencia a la autoridad resultó, desde sus orlge- 
bes, una noción primordial al constitucionallsmo —una que 
no se veía como su enemiga. sino como parte integral de él y 
del derecho de cada comunidad a autogobernarge—. Teniendo 
esto en cuenta, en lo que sigue me preocuparé pur cxamninar 
husta qué punto aquellua reflexunes originarias pueden ilumi- 
nar algunos de los problemas con los que nos enfrentamos ac- 
tualimmente, cuando nos orupamos de (Jo que aquí llamé) resia- 
tencias constitucionules. A tales fines, prestaré atención a tres 
viejas discusiones sporccidas en torno a la idea originaria de 
resistencia a la antoridad. En primer logor, ¿qué razones puc- 
den justificar dichas acciones? En segundo lugar, ¿quién es la 
autoridad que debe encargarse de evaluar la legitimidad o "per- 
tinencia” de ales acciones? Y. inalmente. ¿cuál es el modo en 
que las autoridades jurídicas deben reaccionar, frente a la pre- 
Bencia de conducina tan graves”? Comenzaré, entonces, por el 
primer punto, referido a las fundamentaciones del derecho de 
resistencia. 


** Dería La Consttimeión: “Porque ls hombres nacen Jibrra e igunles y gNL0n 
Je ciertos derechos naturales, escuulales e inalienables --ente ellos, el de- 
recho de guzar y defender su vida y su libertad, el derecho de adquirir. 
poster y proierger 6u propiedad y, (nalmente, el derecho de drinandar y 
Obtener ee furided y felicidrna— es deber julel gubic ro) el de vocgurar coros 
dereriwe. . y es no pudlese alrenzar estos granmies objeLvos. el pueblo tene 
el derechw de alterar el Oobrerno, sduptando rodas las ¡medidas necenas las 
para esegurur su seguridad, prosperidad y felicidad”. 
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Una de las lineas de reficxión más Importantes sobre las 
razones que pueden justificar la resistencia a la nutoridad pro- 
viene de lo que podríamos llamir la corriente Jurídica lusrg. 
turalisia. Esta corriente reconoce un antecedente clave en los 
escritos de Santo Tomás, y en la escuela que se fundó a la luz 
de ellos y que reunió a religiosos de la orden de los “Domini. 
cos”, como Domingo de Soto o Francisco Vitoria; u la de log 
“Jesuttes”, como Francisco Suárez o Luts de Molina. A pesar 
de las diferencias que podían separar a unos de otroa, todos 
estos teólogos aparecian reunidos por un núcleo de ideas es. 
pectalmente importantes y polémicas en la ¿pocn. A estos teó- 
logos tomistas tes preocupaba. especialmente. contradecir a). 
gunos de los presupuestos intelectuales de) luteranismo 
entonces en auge. En particular, ellos reaccionaban contra la 
idea de que los personas eran fundamentalmente incapaces de 
reconocer la voluntad de Dios. por lo que deblan scr discipl)- 
nadas y conducidas por quicnes aí lo fueran. Dicho pensamien- 
to, csencialmente perfeccionista. resultó contradicho por los 
tomistas de la contrarreforma. quienes sostenían que él era 
profundamente erróneo, al no reorunocer que todos los tndtut- 
duos eran (yualmente capaces de reconocer y entender la ley 
divina Siguiendo a Santo Tomás, ellos sostenfan que todos los 
derechos eran naturales, resultados dc la ley de Dios y no de 
la gracia de Dios.'* En opinión de las teólogos católicos, el he- 
cho de que la comunidad. una vez constituida, delegara su 30- 
beranto en una autoridad suprema. no implicaba que ella per- 
diera 8us derechos naturalca más básicos. 

Pue explorando las implicaciones de aquellos presupues- 
tos de raíz igualitaria que los tomistas hispanos llegaron a justl- 
Mcar. pioncramente, formas de resistencia a ly opresión que in- 
cluían el tiranicidio. Aunque dichas reacciones debían reservarse 
pasa circunstancias muy extremas. y aunque hacian marcados 
esfucrzos pasa afirmar los deberes de obediencia del pueblo, 
también era ciertu que no encontraban forma de negar cl hecho 
de que "even 1( the commonwcatth has given away tis authority. 
lt nevertheless kecps its natural right Lo defend ttscif” (Vitoria. 
199): 200). Es que, en definitiva. cumo señalaba Vitoria, el que 


1*> Le diferencio era ematantiva ye Que. cunformne e los Iuterunos, quienes aoB- 
tenten la úlllina posición. el derecho aáldn podía ser vurdenado por ua 
gobrrante guiada por Dios y no pur la resrantes miembrias de la comuni: 
dead 


eL DERECHO A LA PKOTESTA 217 


cometía un pecado, aun sí era una autoridad debidamente 
constitulda, era culpable como cualquiera de sus mandados 

Preocupados por mostrar los límites esiricios de este de- 
recho de resistencia, el grupo de los lusnaturalislos se Internó 
en una detallada reflexión en torno a las circunstancias que 
podían justificar una resistencia. Así, Francisco Suárez —como 
muchos de ellos— distinguió entre tiranos de origen legítimo 
usurpadores y formas distintas de reaccionar Írente a ellos, 
Por ejemplo, Suárez entendió justificado el tiranicidio aun cn 
monos de cualquier individuo, actuando a título personal, frente 
al tirano usurpador pero no frente al tirano de origen legitimo, 
En cate último caso, la reacción quedaba a cargo en los “ma- 
glstrados inferiores” y pendicnte de un proceso Justificatorio 
previo en el que debía demostrarse, entre otros hechos, el ca- 
rácter “público y manifiesto” de la tiranía; la inexistencia de 
alternativas al tiranicidio: la ausencia de algún pacto celebra: 
do cntre la comunidad y cl tirano (el cual, cn tal caso, debería 
ser respetodo): el consenso tácito de la comunidad: o la certe- 
za de que no se sucederían males mayores. una vez producida 
la muerte del tirano.!* El principio de derccho natural confor- 
me al cua) "force may bc inct with force” y la necesidad de pre- 
servar el Estado, eran las razones últimas que juslilicaban este 
Upo de acciones ” En el fondo de ambos reclamos se encontra- 
ba cl presupuesto, también notable para la ¿poca, según el cual 
“the state. as a wholc, sel guperior lo thc king, lor the state, 
when tt granted him his power, is held to have granted tl upon 
these conditions: that he should govern in accord with the public 
weal, and no1 tyranically: end that, 1f he did not govern thus, he 
might be deposcd from that position af power” *' 

Los irólogos españoles abrieron. así. una veta de estudio 
que llegó a ejercer 5u Influencia aun entre algunos de sus ene- 
migos lcóricos provententes de la teoría Juridica calvinista. 
Notablemente. algunos de estos teóricos calvinistas —en par- 
ticular. miembros de la minoría de los hugonoica— encontra- 
ron en el trabajo de los lomistas un excepcional apoyo para las 


' Suanae, Po Setecilona from three workx, Clarendun Preas. Oxford. 1901. 
Pp. ?12-3. 

* Hara. 1. Polttteal Ihorght in slxteenth-century Spain, Clareudon Press. 
Oulocí. 15853. Copdestan, F: A listory af plulasophy. Th revival of platontsm 
to Sudrez, iimuege Books. Nueva Yora. 1963 
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reflexiones que venían haciendo cn lorno a los límites del po. 
der político. Desde entonces, también, la culdadusa y leme. 
rosa reflexión de los tomistas en torno al tema comenzó a abrir. 
se a otros argumentos más radicalca. El suizo Pierre Víiret. por 
ejemplo. amigo personal de Calvino y de considerable (miuen- 
cla en Francia. sostuvo que la resistencia al poder se justificaba 
por razones religiosas tanto como a partir de injusticias cconó- 
micas y sociales cometidas contra el pueblo por su gobernan- 
te.?? Pero las posturas más radicales en torno al tema fueron, 
sin dudas, las que surgieron desde el calvinismo escocés. 

El grupo de los calvinisias escoceses encontró fundamen- 
to para eu defensa de la resistencia al poder. a partir de una 
tradición potencialinente más poderosa que la lugnaturalista. 
que tenía sus orígenes en los escritos de Jean Gerson, y en los 
desarrollos posteriores de los también “sorbonistas” John Matlr 
y Jacques Almain. Esta tradición Justificaba aquellas acciones 
extremas no a partir del derecho natural. sino en razón de un 
deber religioso: la resistencia, cn efccto, no cra un derecho 
sino un deber. que involucraba a lodos los miembros de la co- 
munidad religiosa y que debía llevarse adelante por ser reflejo 
de la voluntad de Dios.” tterederos de esta tradición. Aguras 


2? El teórico hugovote Beso, en su momento. cambién eceptó una distinción 
atenilur u La capuestes, cutre Uranos com degluuidad de origen y Uracos 
usurpadores, Cono equelina, Mirza suyo que la Jualllcución del tiraniridio 
en manas de cualquier individuo, actuando privsdamente, sólo se deba freute 
e los nitimos, que per au propia rondición vo podian reclamar ningún de- 
recho a ejercer el poder que de hecho premendian ejercer. Frente a los Ura- 
nos con legitimidad de ortgen (timmmos en el ejercicto del queler), el derecim 
de resiatencia quedaba reducido a circunstauicias excepcionales que los in- 
divinos privados no se enconiraben ru cummliciunes de alegar como 
Jusuficatorias de 6us pretendidas occiones Los nagjsuredos principales, sin 
embargo. irnlan la obligación ie llevar axlelmne tol realmieiia, en hinmor del 
pueblo pars cou quiea el Urano ero denia]. y en el caso de que el rey rompe - 
rua la promean que habia hecho a vu jue bh) y puseno e pubermar rbnicamente. 
De modo eimuas. paro Philippe Momay, el Ureolcidio tembién era eceprable 
sólo en circummlecnncias mur ratremas, luego de una decisión de lue "magis- 
retos inlerincra” —ya que na del puetdo ea an conjunto— Aquellas antort- 
dudes pudían ejercer tu) cderevbo. cuondu comprobarse que los gubersy- 
tes habían violado el oamtrato celebrado con am paurbin (im Amirato orirmiado 
a asegurar la protección y defeuaa de los ultlunos). v roto así su promesa de 
sostener lo ley de Dtos. Samoa. Q * The foundations of modera polítical 
(hovght. vol. 2. Caombrtige University Preso. Contbelder. 1078, p. 325. 

' Llevas: ob, cit, 

$ —Siurner, Y... Ob, 1. Reegrr. S.: Gerson, tio xmeliter nurvement ad tv rie 
ol rerialanee”, Aun yl the histony of denia, vol. 28. n” 4. 1864, py 467-480 
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como John Ponet Juslificaron la alternativa de la resistencia 
cado vez que e) soberano tralcionase a su poís o comettera cual. 
quicr tipo de abuso de su cargo tabusns que inclufan, por cjem- 
plo. el acostarse con la mujer de otro hombre). Para Christopher 
Ooodinan. la resistencia se justificaba en todos los casos que 
implicaran la trunsgresión de las Icycs de Dios, y que incluían 
aquellna situaciones cn que los gobernantes se convertían cn 
opresores de su pueblo. Las gobernantes --sostenía Ooodman— 
no hubían sido puestos en nus cargos para actuar a su criterio, 
sino para actuar en beneficio de sus gobernados. Por ello, con- 
chía, cuando aquéllos vinlaban sus deberes, pasaban n ser igua- 
les que cualquier otro cludadano y podían ser resistidos por 
cualquiera de asus pares. En un sentido similar, Gcorges 
Buchanan sostuvo que el poder que el pueblo concedía en un 
momento podía relirartlo en cualquier otro: hacerlo no era 1r 
contra la institución del rey. sino contra la persona que cir- 
cunetanciulmente ocupaba ese cargo.** 

Éstos fueron. Analmente, los anteccuentes que conoció 
Locke, en los intetos de la modernidad. cuundo especificó las 
condiciones que. en su opinión, podían tornar inevitable (y f- 
nnimente legítima! lu resistencia frente a la autoridad. Locke 
habló entonces de una "lurga cadena de abusos” |7a long train 
of abuscs”, una idea luego dircctamente incorporada en la "De- 
claración de la Independencia" norteamericana) vinculados con 
cl uso tiránico y caprichoso del poder, De modo más específl- 
co, Locke hizo relerencia a la situación en la cua) resultase evi- 
dente que el goblerno prometia una cosa y hacía la contraria. el 
hecho de que utilizase aritinañas para eludir la ley, el hecho de 
que ususc sus polderes especiales en contra del bienestar del 
pueblo; el hecho de que los funcionarios inferiores cooperasen 
en dichas acciones y el hecha de que las acciones arbitrarias 
se 8ucedieran unas y ulras.?” En tales casos, asumía —y éstas 


» A) argunentus de ese inorio, iluchanan parrría retomar. notablemente, una ar- 
Sumentación avanzalo mucho antes por Gerson, quien habla procuredo delen: 
«er lo actursta por el Mentintento Conculas. al «depuner al epa Jun JOG: ha- 
DÍA saminido. "memicen. 19 dilat limón entre la hrarltrión panal y le peraona que 
conumireluente eemata el lugar del ayu, pare afinnar lo delenga prrnnanen- 
te» de lo primera, enn e rosto del sacrificio de la segundo INuernsa. 0d. ell.) 

2 Locke, J- Tuo bieatisos uf yovernment. Cambridge University Presa. 
Cambrider. VIOAA, p $05. arer. 210 De tordoa inudos. para Locke. el rerur- 
50 4 la ¿esistenr ia se justificalim. ante todo, por el hero de que el gober- 
nante mbasudogaba el 150 de la razón y el recur 9 la ley, para ¿cnplazar 
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son las lincas finales de su Segundo Tratado sobre el Gobler. 
no— “the People have a Right to act as Supreme, and continue 
the Legjslative in themselves, or erect a new Forin, or under 
the old furm place in the new handa, as (hey think good” .* 

Siguiendo muy de cerca los razonamientos de Locke, 
Thomas Jeílerson también se preocupó por agregar una deta.» 
Nada lista de agravios que, a su Juicio —y lucgo, a Juicio de 
quienes firmaron la "Declaración”— Iransformaban lo actuado 
por el gobierno británico en un irreparable agravio que Justif. 
caba la resistencia a la gutoridad, El documento hizo releren-. 
cla, entonces, a afrentas como las sigulentes: la de no haber 
aprobado (o haher impedido la aprobación de) leves necesa- 
rías para el bienestar gencral; la de haber agreiido a los cuer- 
pos representativos; la de haber obstruido el funciunamiento 
de la administración de juñticia; la de haber convertido a los 
jueces en Jueces dependientes de su voluntad: la de haber crea. 
do multitud de cargos innecesarios, con el consiguiente impac- 
to económico de ellos sobre el blenestar de todos; la de haber 
privilegiado al poder militar sobre el civil; la de establecer im- 
puestos sin cl consentimiento del pueblo; la de haber)o priva- 
do de los beneficios del Jurado. 


5. El pueblo como “última corte de apelación” 


Ahora bicn, en el caso cn que llegáramos a un acuerdo en 
torno a cuáles son las razones que pueden justificar la resia- 


éstas por el uso de la violencia, que era du contrerare ¡Dinn. J.- Te politiral 
Urought qf John Locke. Cammhridgr Valve raiey Press, Cambriiigr. 1969, p. 179). 
Y darlo nue la violenria era el wmedin ulilluado por Ine bestias para dirimir 
$9ua CONÚetox, sl udoptar cate coman el BrArernante se autu-reducia 1) 6tn- 
tuo de les Desulas, y merecia el mismo trato Que scprellas: de allí que todo 
Individuo quede en yu derecho de actuar Irente a tal enemigo como se actón 
(rente a les bestias. En uns eltuación tal, loa gobernantes eran respones- 
dDles del rernmmno a una situsción que Locke devowmina “eatado de guerra”. Y 
Que viene e ecr opuesto al corso de naturaleza y a) de una sociedad tegtt- 
wamente cunatituida El callo de guerra resulta. entunces. del indebido 
uso de la fuerza Y nu hay peor alluación imapnabie que la de un gobernan: 
te que se convkKrte en responsable de rewotraer a le sociedad A rate estado, 
dedo que la vociedad ha ieyositada en él su conflenza (irust), y a relegado 
en él la tarea de asegurar la preservación de la paz El uso contiuado de la 
fucrzn resulta entonces. Inatmente. el herho peincipal que jusUlica que codo 
iudjytduo. pre síonmismO. dectila cówO ea que Jebe reacrrionar se. 
% Liang: Ob Ct. p 428. 
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tencia, aparece la pregunta acerca de qué institución/es o qué 
individuo/s va/n a quedar a cargo de su interpretación última. 
Resulta claro, por más que se haya consensuado una estricta 
lista de razones que pueden dar lugar a una resistencia Juastifl- 
cable. esperable que aparczcan diferencias importantes a la 
hora de determinar sl nos encontramos o no en presencia de 
tales razones (p. ej., ¿el goblerno ha agredido o no al bienestar 
general, con estaa medidas yue acaba de tomar? ¿Es necesario 
que el poder público violente la lista completa de razones que 
nos hemos imaginado; o sólo una parte de ellas; o las más im- 
portantes?) Más aún, ca necesario determinar la gravedad o 
intensidad de la/s violación/cs cn Juego (p. c).. puede que efec- 
tivamente c] gobierno haya agredido al biencatar general con 
gus decisiones, pero que no haya razones para pensar que ta- 
Ica falencias sean lo suficientemente gravea como para Justi(- 
car un levantamiento en su contra). Las consideraciones antc- 
riores, en última instancia, hacen un llamado a la definición de 
un Órgano interpretativo capaz de aclararnos cuál es la situa- 
ctón en la que nos encontramos. 

Durante mucho tlempo, dicho problema sc resolvió con- 
centrando la autoridad de interpretación final en un cuerpo de 
“magistradua inferiores”. Por cjemplo, para Suárez, como para 
una mayor(a de los teólogos lomistas, la posibilidad de resistir 
a un mandatario de origen legítimo pero de compurtamiento 
tiránico quedaba sujeta a la decisión de aciuer en “confor mity 
with the public and gencra] councils of its communities and 
magnates”.** Domingo de Soto catablecia cláusulas consultivas 
aún más estrictas. Por su parte, calvinistas como Philippe 
Moruay también consideraban necesario evitar la posibilidad 
de que alguien enfrentara a la autoridad por propia iniclativo. 
Dicha actitud —asumia— resultaba ofensiva hacia la propta 
religjón, ya que nadie podía proclamar para sí la claridad de 
juicio y las capacidades de discernimiento que sólo eran 
atribuibles a Dios. Por lo dicho, condicionaba la posibilidad de 
la resistencia legítima a un proceso previo de serena reflexión 
por parte de los "magistrados Inícriores”. De iodo similar, John 
Mair también vinculó el derrocomiento del sobrrano con un 
deber de prudencia que dejaba en manos de las csferas más 
altas de la sociedad: sin una cuidadosa deliberación por parte 


*% nuevos 0b. ell, pp. 6)-3: Orrnarrruas; 0d. clt.. pp. 220-2. 
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de ellos. se abría el riesgo de «que una decisión tan gravosa 
fuera e] mero resultado del apastonamiento de algunos. Aun. 
que notables en el contexto en «donde aparecieron. di8tincionea 
como las citadas registraban tensioncs significativas, en el he. 
cho de que no encajaban bien con los presupucstos sobre la 
igualdarl básica entre los personas, de los que algunos de ellos 
—típicamente. los tomistas españoles— partían. 

En parte. a raíz de ello, aquella posición comenzó a variar 
hacta (Ines del siglo xm con trabajos como los de Gcurge 
Buchanan. En la rodicalidad de su reclamo. Buchonan soste- 
nía que si una persona “(rom amongst the lowest and meancst 
ol men' decides lo revenge the pride and insolence of a tyrant' 
by simply taking upon himsel/ the right to ktll him. such actions 
pre often 'Judged lo have been done quite rightly.' and such men 
are commonly left unmolested, with "no question ever being made 
against the killers”. En un tono similas, el teólogo jesulta Juan 
de Mariana sostuvo la posibilidad de oponerse a un tirano, de 
manera violenta. Mantuvo entonces que "nnyone who 1a inclined 
to hccd the praycrs of the people may attempt to destroy' a tyrant, 
and 'can hardly he suid to have acted wrongly' in making such 
an attempt (o serve os on instrument of justice". El tiranicidio 
era un derecho que "can be exerciscd by any private person 
whatsoever (culcumque privato) who may wish to come to the 
aid of he commonwcalih”." 

Esta paulatino “popularización” del derecho a la resisten- 
cia llegaría a su punto culminante con los trabajos de Loche o 
de Jefferson. Finalmente, ninguna otra conclusión parecía ra- 
20nable, una vez que se asumía que las persunas nacían libres 
e iguales —esto es, que no existian familias, delegados religlo- 
sos o funciunarios públicos inherentemente capacitados para 
reconocer aquello que cl común de los mortales no puede ver—. 
Asi. para cl Nlósofo Inglés, las decisiones sobre la resistencia 
ol gobierno nu podían estar sino en manos de la propta ctuda- 
danía: nadie más que ella merccía decidir acerca de la grave- 
dad de los conflictos en Juego. La propia mayoría debía decidir 
acerca «de 5u suerte colectivo. de) mismo modo en que cada 
individuo particular tenía el derecho de decidir acerca de su 
suerte en casos particulares. Como sostiene Seliger, inter pre- 


3% SiuUNnNBR: 0h. cif.. p. 4d. 
= (den. p. 346, 
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tando la postura de Locke: “by thetr conacience or feeling. the 
pcople are called upon to decide whether there exists a sertous 
threat to their ]ives, liberties, and fortunes. To be able tu decl- 
de on this cvidently presupposcs nelther knowledge of nor a 
direct Judgement upo (he right and reasonable way to secure 
fc. liberty, and fortune. ll means to know and judge when and 
whether one's sccurity and dignity are excessively eodangered 
by the rulers. One necd not be capable ví knowing specifically 
what ts ulttimately right in order to be able to judge. according 
to generally accepted standards of right and wrong, what La 
unbearable and to declare this to be wrong lAs Locke asked) 
“Are the people to be blamed 1f they have the sense of rational 
creatures and can think of (hings no otherwise (han as they 
Nnd and (eel them?” > 

La conclusión cra, entonces, que Írente a estos casos ex- 
tremos no existía otra corte de apelación que la de lus propios 
pares, la del propio pueblo, que a su vez no tenía (rente a sí 
otra corte de apelación más que la del Jutcio de Dios.”* 

Para Jellerson, la idea acerca del derccho de resistencia 
era básicamente atmilar a la recién examinada.?? Como escri- 


Sessa. M.: "Locke's thew y ol frevolutimasy acthon”. en AscorcaarT, R, (0d.): 
John locke. Crilical assesmels, vol, 3, Routledge. Mirva Mk. 199), p 001. 

” Importe señalar, además, que pare Locke, los poderes de la ciudadanía 
curan amplios e laclulan la posibilidad de elegir el nuevo régimen de gobier. 
UvO CUL yea variedad de regimenes posibles. 

” Ente reconocimiento del derecho del pueblo a constituirse en último vlhu- 
oa) de la legiumidad de los levantomientos no implicahe —ni pera Luchc. 
ni para Jelleroon-- une actitud elmplista o Irrrapunuable frente a tej tipo 
de altuacioues, Nlaguno de los dos pretendía aleatar la pruducción de he- 
chos de eon naturaleza, a los que eunsideraben obrianent ¡mrocupantes. 
Según inssstian, por lo demás. lo práctica política de nun respectivos pol- 
aca, LANTO coro la experieacia comparada, demostraban que el pueblo sólo 
se decidía a “ponerse de pte” en contedes ocáslonea, y enfrentado e altua: 
ciowes muy extremas. Segón Locke, el pueblo iba a tender a sumarse s 
Lalciatives ten extremas como la de derrocar al gobierno sóla em ajruacio- 
oes oi línite. previsiblemente excepcional, Por lo demás, asumía, al el 
fotverno se enrmuabe cfretivaaente comprometido con el bien del pucbdo 
y le preservación de las leyea, luego, resultaba inconerbible que e) miso 
fuera incepas de hacer que los gubernados reconocieran tales esfuerzos 
(Law: 0D. cft.. p. 405, sect 2091 Algo ajuuilor es lo que nurge ae la "Declo- 
ractón de la Independencia” norien9nericasta, Allí se expresa que. por FaRO- 
ves de prudencia, puede converár no cambias aquellus gobvernoa establect- 
dos desde hace mucho tiempo. y en rerón de causas meromente 
circunstanciales. Y además. la "Declaración" se ocupa de. preclaar de qué 
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blera a Edward Carrington, en una carta del 16 de cnero de 
1787. el pueblo era el “único censor de su gobierno”: nadie 
más que él podía dererminar sí existian o no las condiciones 
para activar una resietencia leghtima.” 


mudo da hislorta de lo humanidad demucstra que la ciudadanía entá dja- 
puesta a tolerar y suli is lo que ses vecesarto. entes de levariar se y abolir e 
gobierno existente. Ocurre, aln embargo —y esí concinye Ja "Declas ación” — 
Que hxsy ucesirmmres en donde la realsiencia resujta uo derecho y un deber, en 
ruzón del olve) de abusos suíridos. 

“ Sia embargo, ra meccerrio contrastar la ecutud de autores coro lua clia- 
dos con la defendida por el Nlánolo alemán immwnuel Kant frente al dere. 
cho de rebelión. En el que es, posiblemente, el mejor texto escrito sobre el 
tema, M. Relsa llama la atención sobre la dificultad de conciliar el núcleo de 
la Nlosofía kantiana —a la que Marx denominara la "teoría alemena de la 
Kevolución Prancesa—" con lav explícitas lnvectivas de Kant contra el dere- 
cho de resíntencia (Ness, H.: "Xent end the right of rebelion”, Journal qf 
the Mstory 0/ ideus, vol. 17, nv 2, 1996, pp. 179-92). A dllerencio de Locke 
lo Jelferson!. Kant veía un problema certo en e) hecho de que el pueblo 
nera jues en su prop+o caso. cuando de lo que ac tratahe ero de eu derecho 
e rebelorae irene al poder. Pere Kant, el juez en taJes altunciones debía aer 
vid tercera. e inhallabie, aurocidad. Por do tanto. y pue contradecir el deber 
de cbcdleocia a) gobier», sn ne oponta el principio del derecho de rebe. 
hón En 3u Principles of Holitirs aosienta el respecto: “AM resistance against 
he vupreme legislotive power. every kind of tostigativn to bring the 
diacontent of (he aubject into active form. every kind of risina which 
becomes a rebellion consttute the highest and most puasshable crime 10 
she commonweatih lor they destroy 15 very foundulions”. La dureza de 
entos términos debe eguilibrarae, de todos inodos, con las elcgaciones 
que hace —por ejemplo, en eu Doctrine of Law— en (avor de formas de 
"resjerencie negativa” a la autoridad ejecutiva (como la que podría darse 
en el HVarlamento, Seuwana, W.: "The rign of restiance”, Ethics, vol. 74, 1” 
2, 19864, pp. 126-34), econ algunea eaporédicas referencias a la legruinidaó 
de tal derecho (1.e. “Ithe people] cannot rebel except in the cosra which 
cannot et all come forward in a elvil union, €.£., the enforcement os a 
seligjun, compuleslo to unnatura) sins. assUuaBination, erc., ete”. Cirsdo en 
Beck. 1. "Kant any the mat al revolution”, Journal of the history of ideas, 
va), 32.nv3,197),p 9412: 0 su 0diuisión de que. sí la rebelión se produce 
y tene éxsto. no se justifican tampoco les seciones para revestirlo lvéose 
Laura, J.: “The subwerojve Kent. Political (heory, vol. 14, n* 4, vovrtermn- 
bry. 1986, p 597). Como señala Nicholaun ¡Nicrm se, T- “Kaot an tbe Duty 
Never to Resiste the Sovercigr. Elhtes 81. n* 2. 1071, p. 228): “Mani's 
urgument to tbal revolution la a priori wrong because lt contradicts low. 
vot because taciually produnes lawicsencas, which of course Hi mioy not”. 
En cote sentido también, cabe norarto. la concepción Lantiene terminaba 
AMPlarando revoluciones enttosss como las de 1888, 1778 0 1789, a la vez 
que cundenaha posibles revoluctunes (uluras destinadas a restaurar el vie- 
Jo orden (Ber x: ob. ct. Este autor examina y critica rota visión. señalando 
que Ja posición de Kant, en verdad, debe entenderae a le luz de su contep- 
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6. El derecho frente a la resistencia 


La idea de resistencia frente a la autoridad nos coloca. sin 
dudas. en los límites mismos del constitucionalismo. La grave- 
dad de cesta situación se reconoce. por caso, cuando admitimos 
que la propia comunidad aparece como cl último jucz en lo rela- 
Uvo a la necesidad y validez de la reuisiencia al poder. Uno debe 
preguntarse, entonces, cuól es la actitud que le corresponde 
asumir al gobierno —o, de modo más Interesante, a sus funcio- 
nario más honestos— frente a una situación tal. Adviértase, 
por ejemplo. que cada orgenización institucional reconoce 8us 
propios “autoridades últimas” a la hora de resolver conflictos 
de relieve —siendo el Poder Judicial, tipicamente, quien quede 
a cargo de dicha tarea—. ¿Cómo es que deben reaccionar estos 
funcionarios, entonces, teniendo en cuenta a) mismo tiempo el 
hecho de que son parte de una estructura de poder que está 
siendo desaflada? ¿Deben procurar la preservación de dicha 
estructura frente a los desaflos que se le plantean? ¿Deben,. en 
cambio, mostrarse abiertos a aquellos planteos cuestlonadores. 
que amenazan con privarles de la propla autoridad? 

Dentro de las tradiciones que hemos revisado, el análisis 
de la recaistencia civil tendía a adoptar formas extremas: o se lo 
evalvuaba como un levantamiento ilegítimo, frente al cual era 
necesario aplicar las inedidas más extremas, o como un levan- 
tamiento legitimo, que por lo tanto requería apoyo fervoroso. 
Sin dudas. para muchos, el mero hecho de que “el pueblo” triun- 
fara en su acción de resistencia cra un indicativo de la validez 
de ésta, que como tal —como acción triunfante— quedaba con- 
vertida en una acción legítima. De allí que el criterio extremo 
señalado más arriba pudiera retraducirse en otro como el 6l- 
guiente: cl levantamiento exitoso debe ser aplaudido, el levan- 
tamiento fracasado debía ser castigado. Aun para cl caso de 
Kant, según dijéramos, el triunfo de la resistencia la convertía 
la en una acción que debía ser respetada. 


ción teleológica, evolutiva. de lo histarla. Ova postura solrre el tema en 
Ninosos: Ob. e11.). De allí «me cueste no recunacer eo Noni los funderoeo- 
tos puro lormas signilcarmvas de resistencio lenn activas, Relas 10301, a 
penar de sus ablertos criucas e ta) derecho Tiene sentido, también. con- 
tramas los arguinentos de Kont en cootra de que el propio pueblo as rl 
timo Juez en lo concermente 8) derevho de resistencia. cua Jos ofrecidos 
pos John Rewls (direcramente iributeriv de la tradición kaoUana)!, eo Eu 
málimia de le desobediencia ervil Ivrane más adelante). 
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Conforme al ovanzado análisis de Locke. era conccbible 
que algún "espiritu turbulento”, ansioso por camblar el orden 
de las cosas, se embarcase en alguna ección violenta contra el 
gobierno. Pero. según prevía, tales casos tendían a resultar en 
la propia "ruina y perdición” del aventurero del caso. Ocurría 
que. si el malestar no llegaba a acr general. y la mayoría no 
edviertla la mala actuación del gobierno, el pucblo "who are 
more disposed to sulTer. than right themaclves by Resistance” 
no iba a acompañarlo en la gublevación.* Para el oportunista 
que había pretendido derrocar al gobierno legitimo proponía 
entonces, y como muchos de sus antecesores, la adopción de 
lag penas más severas. 

Frente a posturas como las citadas, la de Jellerson se dis- 
tinguió por un mayor detalle en el tralomiento de las acciones 
de resistencia (rente al gobierno. En particular, a él le preocu- 
pó examinar el caso de los levantamientos total o parcialmente 
legítimos pero [fracasados —en este sentido, separando clara- 
mente la legJUimidad de los levantamientos del resultado [exi- 
t080 o no) de ellos—. De modo similar, y en contra de muchos 
de quiencs lo precedicron, Jellerson se interesó cn mostrar el 
valor que podían tener. aún. los levantamientos no Icgítimos. 
En electo, el virginiano partía del supuesto que los levanta- 
mientos contra el gobierno resultaban por una parte desgra- 
ciados. por los costos que hobltualmente lraían consigo, pero 
que al mismo (lempo podían ser necesarios, con el objeto de 
mantencr al gobierno dentro de sus limites, y a la cludadonía 
implicada en la decisión de los asuntos que le eran propios. 
En tal sentido, los deacribia los como “una medicina neccaarta 
para la buena salud dc la república”. ” 


1% Limaz: 0d, clt.. pp. 417-8, sect. 230. 

= Como dijera JelJerson (eo vuo carta a Jamca Madisow del 30 de enero de 
1787. en tomv a) levontasolemto en arias de Dante! Shayn, que (ento 
horrorizara e Medison), este tipo de levaniemientas en ocastonea debiíen 
ser bienvenidos, més que recibidos como aecontecinlentos Iinsceplables. Ev 
su apituión: “Societies extal under tture forma (ol govermueat) sullicientiy 
distingulehoble. ). Without goverament, nn amung our Indians 2. tindce 
gorernmenta wberein the wl 0 every o0c has a just influence, os in he 
case of Englend In e elight degec, ara in our árates in a rest one. 3, Under 
governinento of force: ás la the case in all over monerchica and ín most ol 
the obber republica. To have an ideas ol tre curse oS exjetence mer Um oe 
Inat, Urey ast he acen. 11 18 A govermment ol wolves Over sheep. li la a 
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Jeflerson afrmaba que estos levantamientos podían oca- 
slonalmente estar (fundados en razones poco aceptables. Pero 
aún así, agregaba, la rcacción del gobierno debía ser benigna 
frente a ellos: su castigo severo a constituía una verdadera cquí- 
vocación, ya que ello implicaba "suprimir la única salvaguarda 
de la libertad pública”.*” La base del] buen gobierno era, a su 
criterio, la opinión de la gente, por lo que "su primer objeto 
debería ser el de mantener tal derecho”. Una reacción severa 
por parte del Estado podía traer consigo el paulatino 
encapsulamicnto de la comunidad en sus asuntos privados, al 
advertirse la decisión del gobierno de no aceptar ningún 
cuestionamiento radical a sus políticas. Contra dicha postura, 
Jellerson entendía que, Analmente, debía darse la bienvenida 
a este tipo de Iinvolucramientos —aun erróncos— de la ciudada- 
nía en la vida pública, Esas aparentes amenazas, en verdad, ayu- 
daban a consolidar las bascs del republicanismo, contribuyen- 
do a la empresa común de contar con buenas instituciones. 


peoblem. not clear bm my mind. thet (he Je. conditían Ls not the best. Dvt 
belteve 11 10 De Inconaiateni with aoy degyce of population. The sccond state 
has e grrut dea) of good in 11. The mass of mankind under that enjoys e 
precious degree ol libertv and happiness. [t hes Us (sic) cvils too: the prin- 
cipal of whueh la the turbtulence to whueh 1t la aubject. Dut welgh this agalnat 
the vppreasione ol monarchy. and 1t becomes nothing. Malo pertculosam, 
libertatem quam quielam serultuiem. Even this evil 12 productive of good. 
lt preventa the degeneracy ol government, end nourishes A grneral atren- 
tion to public yates. | hold ti that a Untic rebelllon Vow and then te a good 
thing end 38 neccesary in the politica) world as orormo in the phyetca!. 
Unmsuccessiul rebelllons indeed geocrally estutlistr the encroochmenta 00 
the righus of he peropk which have pruduced them. An obecrveuon ol this 
wuth should render honest republican governors so mibd in thelr punisb- 
ment uf rebelllione, 60 AS not to liscuurage them 100 much. !t te a medecine 
neceasary for the sound heajth ol government. Jarrearon, Y: Political Welt- 
ings, Cambridge Unruveralty Preso, Cambridge, 1999, p. 104. 

* Jesressos: mh. eit., p. 183. 

P =L am persuaded myeclf thni the goud sense ol he peopte will ajwsye he found 
10 br the best army, Tbey mear be det asiray for a moment. but will soon 
eorrecl themselves. The prople are dre anhy censors oS thebr governore: and 
even thrir ervosá mil) tend 10 hocp thene 10 the true principlca al hetr institu- 
on. To mintah these errora to severely woud be tu suppreos he only aafe- 
guard o(1he mihlke liberty The way to prevent these irregular inter positions 0Í 
the prople 1 to ¿ve them full informauon of their effatre tiro' the channel of 
the public papero, Ó to contrivr that those papero thould penerrare the whole 
aos o the people, The basis of our grvenmnento being we opinion ol the 
Peopk. the very Nral object should be to keep) tina right: and were 11 Left do me 
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El argumento de Jefferson en favor de la restricción del 
uso del aparoto coercitivo estatal en contra de quienes rcsla- 
tían a la autoridad ac basaba entonces en la significación pú» 
blica de aquellos actos. Ello, dado el valor de contar con una 
ciudadanía activa (y, por tanto, la importancia de no desalen- 
tar dicho activismo, a través de las penas), la necesidad de 
mantener al gobierno bajo crítica permanente, y cl sentido de 
aseguras en los funcionarios públicos la más completa respon- 
sabilidad Írente a la ciudadanía 


7. La vida presente de un poriente cercano: 
el derecho a la desobediencia civil 


Sin dudas. reflexwones como las examinadas hasta aquí 
han servido de base para pensar, más contemporáneamcente, 
en partenteg cercanos al derecho de resistencia, como es el 
caso de la desobediencia civil. En efecto, parte de la Nlasofla 
política y jurídica actuales han recurrido a aquelloa antcce» 
dentes a la hora de reflexionar sobre acciones de desobedien- 
cia surgidas en los últimos tiempos (p ej., a ralz de la guerra 
de Vietnam o en contra de la ¡rorsistente aplicación de políticas 
de discriminación racial). Así. autores centrales dentro de la 
filosofla política, como John Rawls, o centrales dentro de la 
Mlosofía jurídica, como Runald Dworkin, analizaron la deb- 
obediencia civil a parttr de líneas de argumentación cas! idén- 
ticas a las aparccidas siglos atrás. en relación con el derecho 
de resistencia. Quisiera explorar algunos paralelismos entre 
aquellas reflexjones originales sobre el derecho de resisiencia 
y cestas reflextones contemporáneas sobre la desobediencia cl- 


to dectde wlvcilier we shormdd hw a ENYTASDCUL WILN0V1 NEWSIBpera 01 evo: 
paprre without a govermaeat. | should vor hexitale a moment to preRer the 
larter Bu € ahoulel mean tha! every man showd recelve Urose popera 4 be 
capable. ol resdina them” (Jerressoa: 0D. cit... pp. 15341 

” Enelanálivia de Rawia en torno a la denobediencia civil, encontrainua ayre - 
cleciones similares. Aní. cuando sosuene que la desobediencia “ta ome ol 
the atabiliging devices of e constiluionel eyerem”; cuando mantiene que 
junto con "(ree and regular elecilona and an independent Judiciary 
empowered to Interpret the conatiturion... elvil disobedience used with due 
restraim and sound judgement helps to ineintaln and atrengthen jue! 
institutiuna. y cuendo añrma que te desobediencia civil resulta unes parte 
integral de una “theory 0f [ree governinent” (Ramis: ob. cit. pp. 383, 389) 
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vil, para entender mejor el nado en que distintos autores han 
estudiado un tema que nos lleva a loa márgenes del constitu- 
ctonalismo. 

Un primer paralelismo importante entre cl tratamiento que 
ac le dicra originalmente al derecho de resistencia y el que se 
le ha dado, más actualmente. al derecho de desobediencia, tic» 
ne que ver con las reflexlones ncerca (ie cuál cs la “última ins- 
tancia” encargada de cvaluar la validez de la acción popular 
del caso. Típicamente. en sus discusiones al respecto, Kawla 
parece apoyarse directamente en las sugerencins avinzadas por 
Locke y Jelflerson, en au momento, para referirac al pueblo 
como “última corte de apelación”. También para Rawls resulta 
obvio que no existe una Instancia alternativa al pucblo misino, 
a la hora de determinar la legitimidad de la desobediencia del 
caso —un criterio que seguramente hubiera horrorizado al pro- 
plo Kant—. Del mismo modo. y en contra de lo que pudieron 
pensar muchos de sus contemporáneos y antecesores, Rawls 
considera que no hay razunea para temer de lim consecuencias 
de este reconocimiento al pueblo. En su opinión, “(thel final 
court of appeal is not the court. nor the executive, nor the 
legisiaturc. but the electorale ns n whole The «tvilly disubedient 
appeal in a special way to this body. There is no danger of 
anarchy so long as there is a sufficient working agreement in 
cítizens' conceptions of Justice and be conditions lor resorting 
to ctvil disobedience are respected. That men con achieve such 
an understanding and honor theac limita when the baste 
political liberties are maintained ls an assumption iimplicit in a 
democratle polity”.* 

La posición de Rawls. claramente, deriva de algunos pre- 
supuestos compartidos por muchos de sus anteccsorca; el prin- 
ciplo de la Ignaldud básica entre las personas; la preocupación 
de que algunos de los miembros de la comunidad no resulten 
tratados como Igualea.*' la confanza que —a partir de aquellos 


“ Rawin: OD. cit. p 300. 

“ Defendiendo lua razones por las cunles la desvbediencia civil resultaría 
recanocida en la posietán original, Rawia sontiene que "As (he contract ac» 
trine emphasiaca, the prineipica o( justice are rhr principles of m)ling coop- 
ereuos sunong equalo To deny justice to another la elther to tefuse LO ECU 
¡ze hito Qs Out eQue) .. or to males a willngnesa to exploit the contingención 
ol natural fortune and happenatance for Qu own artvantage. In elther cone 
dellberate iijuatice luvites eubmiastor os reslstanor” [Hawve: Oh. Cito, 394), 
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supuestos igualltarios —merccen siempre los ciudadanos—;+1 y 
la certeza de que, no hablendo respuestns obvias acerca de la 
justificación o no de actos como los propios de la desobedien. 
cía civil, no nos queda más que inclinarnos por razonar, indiv. 
dual o colectivamente, aun a riesgo de equivocarnos.** 

Otro paralelismo entre los acercamientos actuales al de. 
recho de desobediencia y las visionca orig)jnales sobre la resia- 
tencia pucde encontrarse cn la discusión que han dado Rawls 
o Dworkin acerca del modo en que debe reaccionar el derecho 
(rente a tales acclones extremas. Para Dworkin, por cjemplo, 
uno no puede simplificar la complejidad de situaciones como 
las examinadas diciendo: 1 el derecho ca válido y se cometió 
un crimen, éste debe ser penado; pero sí el derecho no es vál!- 
da, entonces no hubo crimen y no debe penarse a nadie. Ente 
razonamiento, nos dice Dworkin, esconde el hecho crucial de 
que la validez del derecho puede ser dudosa; que los oficiales 
públicos pueden concluir, razonablemente, que el derecho es 
válido, mientras que los disidenica pucden sostener lo contra. 


2 “The obsence 0( a fine) authority to decide. ad 0 os an ofDcla) inter predUoo 
that el) must sccept. dora not blesd to confusion, Lat ón ralber a cunditian ul 
theoretica) adrence. Equals scceptng and Spplying renaonabte prineipira 
necd have no esteblizhed auperior, To the question, who is to decide? The 
ánswer ta: ajl ere to decide, everyone taking counsel with htinsell, ar) with 
resannabjeness, comity, and good furtune. It oflen works out well enoupr 
(Rawss: Ob. cit., p. 390). Rae reslate, por lo demás, la idea de que este 
anbliale representr un acercamiento ingenuo frente e problemas como el de 
la desobediencia civil, Algunos pueden sostener —avs dice Hawls— que 
dicho estudio es irvealisia, dado que supone Que la mayoria dene un sent!- 
do de justicia, cuaodo en realidad lo que mueve e los humbres sun "veri0us 
Interests. he desires lor power. prestige. wcalth. and re Uke”, y cuando 
68u08 PO20NAIMIFNIOS DO 30N inás QuE “UC UI] pleces calculated tu abivance 
Certaln imterecsta”. Ruewls reconoce la fuerza de estas críticas. pero sore 
que "the rasembia) question la thr relative pirengib of be tendeacies ue 
Oppose the zenar of jusUice and whether the lartre la rver ntrong non) 0 
thal lt con be inmhcd in amne significan elle” (Rowts, 197): 386). 

2 “lflooe | comes tu the conclusion añer due considiesation that civil iso hrdl- 
ence la JusuNed and conducta bisell accordingly, he ers conactenuion sd. 
And though he mov be misteren, he hue not done as he pleased. The theory 
of política) duty and obligatton enables us to draw these distinctione. There 
are parajicio with the cominon underatandinga and conciualane rearhed ln 
the aciences. Here, 100, everyone 16 AULONOMOLWA yet reapnonsibde. We are tu 
aeseso theories avd hypotheses ía the ISI Of the evidence by publicly rec- 
oguiced principles” Rams, 0b. cit... p. 399). 
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rio apelando también a buenos argumentos.** Cuando ello ocu- 
rre, esto es, cuando “a plausible case can be made on both 
sides”, luego, no puede decirse que el ciudadano que sigue su 
proplo julcio se comporta de modo Impropto. ** 

¿Quiere decir Dworkin, entonces, que quicn ha cometido 
una violación del derecho no debería ser sancionado? ¿Es que 
las autoridades no tienen el deber de aplicar el derecho cada 
vez que se produce una afrenta a él? Según Dworkin, pengar 
en esos términos implica embarcarse en un acto de “ceguera 
moral” (moral blindness) en donde no se quieren marcar dife- 
rencias entre la situación de quien actúa conforme a Bu proplo 
Julcio frente a una ley dudosa y quien comete un crimen, por 
su propio Interés, y a sablendas de la violación del derecho 
que comete.*" Pero además, ello es así porque no es cierto que, 
aun en nuestra visión más estricta sobre el derecho, estemos 
slempre dispuestos a ser inflexibles en su aplicación. Sabe- 
mos de la discrecionalidad penal, que puede activarse ante cr(- 
menca de muy diverso tipo y frente a razones muy dilerentes,*” 
Y sabemos de la existencia «le violaciones a la ley que nuestro 
dercaho no castiga, por resultar ellas balanccadas por razones 
juntificatorias (p. ej., el hurto famélico; la legítima delensa). 

Finalmente, conviene señalar de qué modo c) argumento 
sobre la inccrteza del derecho, planteado por autores como 
Dworkin, simplemente refuerza consideraciones como las pre- 
sentadas por JelTerson siglos atrás. Y es que. dado el respeto 
que nos debemos unos a otros, en nuestras diferencias, no 
podemos asumir simplemente que el derecho vigente, como 
ta), es derecho válido. Ello, no sólo por un principio general de 
rechazo al dogmatismo (y con él, al pasitivismo Ideológico), sino 


“ Dwowuw, R.. Tulring riyhis seriousiy, Duckworth. Londres, 1077. pp. 2074, 
218. Dworkin: A matter... elt., pp. 105-8. En este sentido, sosriene Dworkin. 
Telivil Alsobedience la a feature of our political experience, not because 
some people are virtuoua and other wicked. or because some have a 
monopoly ol wisdom and othera ol lgnoramce. Bul because we disagree. 
eoetinca profuundly, (a Ue way independent people wiih a lively senoc ol 
justice well disagree. atuut very serlora legues OÍ políticul morallty end 
strategy” (Dweorass. R-- A malier.... cít.. pp. 1056). 

14% Deunama. Vuking.... cit. p 215. 

* ldem. p. 216. 

Doom»: A malter.... cit. p. 114 
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también por la convicción «dc que, dadas nuestras habituales 
falencias, necesitamos siempre poner a prucba el derocho, y 
por lo tanto mostrar una especial apertura a los críticos (26n 
radicales) (rente al mismo. Por eate tipo de razones, en definy- 
tiva, es que —comou sostenía Je(lerson— merece darse la blen. 
venida o las acciones de los más críticos, que nos obligan a 
repensar cl sentido y valor de nuestro derecho. Como diría 
Dworkin. *11N our practice were that whenever a low is doubifwy,.. 
one must act as 1( it were valid, then the chief vehicle we have for 
challenging the law on moral grounds would be lost, and over 
timc the law we obeyed would certalnly become less falr and 
Just, and the liberty of our citizens would certaln)y be diminished.** 


8. Lo resistencia constitucional como última carto 


Parte destacada dentro del núcleo fundacional del conatl- 
tucionalismo, el derecho (o deber) de la resistencia comenzó a 
opucorsc con cl paso del tiempo hasta perder por completo el 
lugar de privilegio que había licgado a ocupar. La razón que 
parece explicur dicho opacamiento es la gradual consolidación 
de las democracias constitucionales que dieron forma definida 
y firmeza a prolijas regjas destinadas a permitir el castigo y 
premio de lus /uncionarios públicos;* además de asentar, al 
menos, la posibilidad legal de un cambio drástico de régimen a 
través de una reforma constitucional. 

Por gupuesto, el hecho «de que la catabilización de las de- 
mocracias constituciunales explique la caída en desgracia del 
derecho de resistencia no nos aporta nada en la tarea dilerente 
de ver sí el clesplazamiento de dicho derecho se justifica o no. 
Puestos 2 reflextonar al respecto, lo que puede dectrse es que 
nun las expectativas más optimisios ocerca del funcionamicn- 
to de las democracias constitucionales no alcanzan a cubrir tudo 
el tercitorio que el derecho de restetencia pretendió cubrir. Es 
clerto. de tods modos. que hoy contamos con medias alternat!- 
vos y menos castosos para llevar adelante algunas de las Lareas 


% Dwuawir. Tuking.... cit. p. 212. 

“ Benngod, 1).: “Pecifmmy politica. Reslatance, malenee and accountability im 
arwenteenth centmry contrací Ureor y”. Poltica! theory, val. 21. n* 1, 1493. 
pp. 0:27. 
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que ejercía aquel desaparecido derccho. Permítanme hacer re- 
ferencia. por tanto, y en primer lupar. a tales tareas 

Por un lado, es claro que el derecho de resistencia funcio- 
nó en su momento como el único mecanjamo importante pora 
hacer responsables x las autoridades en el poder, para rcpro- 
charles «us abusos y porn uveotar futuros excesos. Conlurme a 
autores como John Locke. par cjemplo. el derechu de resisten- 
cla era el único instrumento con el que contaba el pueblo para 
ascgurar la responsabilidad de 5us gobernantes: la resistencia 
era vista, entonces. como la cara opuesta de la situación habi- 
tual de) pueblo frente al gobierno, que consistía en una mezcla 
de pasividad y consenso tácito.“ Desde esta perspectiva, ca 
claro que la aparición de las eleccionca periódicas explica y 
justifica cl socavamiento de una parte importante de las fun- 
clones que el derccho de resistencia venía a ejercer. En tales 
casos, ¿cuál es cl sentido de usar la fuerza física paria derrocar 
o incluso eliminar al gobernante que abusa, si es pusible 
desploxarlo por la fuerza de los votos? 

Algo similar puede decirse de los mecnnismos de reforma 
constitucional. A través de ellos, cada comunidad se guarda el 
derocho de revisar radicalmente los méritos del régimen de 
gobierno dentro del cual se organiza. Esta (unción. en su mo- 
mento, también parecía vinculada exclusivamente con derechos 
tan extremos como cl derecho «de resistencia. Nuevamente, tie- 
nc sentido preguntarse cuál es cl sentido de recurrir a una 
movilización violenta de la población para lograr un fin que 
puede lograrse de modo mucho menos dramático a través de 
una civilizada asamblen constituyente. 

A pesar de lo dicho. también parece claro que ni las elec- 
clones transparentes ni las reformas constitucionales pueden 
ocupar lodo el espacio que la idea de resistencia vino a Ocupar 
en 8u momento. En contextos de alienación legal, el recurso 
al derccho para renovar a los gobernantca de turno, O pora 
modiíicar los basca constitucionales del gobierno puede resul- 
tar simplemente insensato: aquí, cl derecho furma parte cen- 
tral de los obstáculos que obstruyen la posibilidad del autogo- 
bierno y no purte de las condicioncea que lo tornan posible. En 
situaciones como la descripta, en efecto, es esperable que las 
eleccloncs periódicas no resulten un vehiculo adecuado 


* Seur: vb. en. p 604. 
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avanzar cambios de alguna importancia: la alternaUva (no siem. 
pre clara) de una renovación parcial del personal político, como 
producto de las elecciones, no encuentra una vinculación clara 
con la posibilidad de impulsar un cambio en las políticas api. 
cadas, vivlatorias de los intereses básicos de una mayoría de 
los miembros de la comunidad. Lo mismo ocurre con la refor. 
ma constitucional: sl ésta queda en manos de aquellos órganos 
e Individuos que, Justamente. motivan la necesidad de la refor. 
ma. luego. poco cabe esperar de ella. ¿Por qué habría de pro- 
ducirse un acto de autosacrificio por parte de aquellos que tje- 
nen más interés en resisur cualquicr cambio serto, al ser ellos, 
previsiblemente, sua primeras víctimas? En estos casos, loda 
remisión al derecho vigente como instrumento de cambio re- 
sulta entre demastado optimiata y demasiado Ingenua."' 
Nadic descarta, por supucato. la posibilidad de que bue- 
nos ubogados encuentren buenas lormas de “tomar ventaja” de 
clertos "resquicios” que deja el derecho: que buenos políticos 
avancen iniciativas decentes, capaces de abrir un lento proce- 
so de relormas; que jueces probos hagan justicia en medio de 
un mar de corrupción judicial; que un presidente decente mar- 


“En tales casos. resultaría cínico 00 ponerar e reflexionar sobre laa limites 
del derrclnr, puro exugyelo o Ina disidentes, en cambia, ue cos el Ain de ejer- 
cer bus prolestes rocorran una y 0118 vea me mi:0005 medios Institucirmales 
que encuentren uno y otra vez cerrudos, También Jo seria, pas lo demás, 
expre e squejina que recurran e Jan formas conocidas y irediciunales de 
prrrtesta, que son justamente lan que el poder públicu Iprora, Por lo demás, 
en altuacionea de altenación no sólo renulta coperable que los eríticos pader- 
can de Jiliculiivas exprenivas y carezcan de recureos que tes (aciliten la 
tau ca de tornar vialtiles sus quejas, juntar edhesloors para ens reclamos. O 
cuordinur 61U9 DOCÍONOS CON Ulrus IOdividNOS y gru y0s que padecen similares 
problemas. Lu que es pros. en tales cuana. previsiblemente. el poder públicu 
ve a tender a utilices bos medios Jegajes a nu alcance —tanto su ceperidad 
CCANÓMICA COMO. muy especiabnente, sy copecidad mercilivu— en contra de 
8quellos que cwestionan su autorided Mer hue tujes COMO Ja rriminalización 
de la protextn aoclal resultan en tal sentido, distintivun de altuaciones de 
alienación legal. Tendemus a encontrarnos ayuí, entonces, con que loe dial: 
dentes nu sólo queden con pucas posibilidades Je genciar donandas 
instimeionsimente extoz6s sino que. por do demás. rramlte esperable que Ina 
instituciones terminen sieado anplerndas directamentr en nu cuntra. Sobre 
e) tema. consabhiar cos como "Sehenek yv. Pro-Cholce Nerenrta”, 117 S. Cl. 
855 (1997); "Mañarn y Wiwrwewv 8 Healrh Cer. lumr.”, 512 US 753 11009), y e) 
comentasio de los mismos rn Fis, O.: “The uirruly character ol palitira”, 19 
McGeorge Lau: Revten, 1407, p. 3-18 
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que. ocastonalmente, un cambio de rumbo: que, frente a las 
incertezas propias de sttuaciones como las examinadas, se in- 
tenten las más diversas vías para lograr cambios en la propia 
situación (algunos, más hostiles frente a las autoridades de 
turno, y otros que impliquen un recurso, o una negociación 
con ellas). Es esperable que, en la práctica. se sucedan hechos 
como los citados y es dudoso que haya buenos argumentos 
orientados a “bloquear” o condenar moralmente tales accio- 
nes. El punto es otro, y liene que ver con el reconocimiento de 
que el derecho. un instrumento idealmente creado por la co- 
munidad para su proplo provecho, puede comenzar a negar 
antes que a dar vida a tal posthilidad. En tales situaciones, 
cuando el Estado comienza a utilizar su fuerza en (avor del 
mantenimiento de una situación Institucional fundamentalmen- 
te injusta, es que pueden aparecer o pueden resultar Jjustifica- 
das ctertas acciones de resistencia: el grado en que cello sea así 
dependerá, por supuesto, del mayor o menor pivecl de "aliena- 
ción legal” existente. Como sostuviera Rawls, en una de las 
pocas referencias directas que hace a la idea de resistencia a la 
autoridad, (rente a situaciones lan críticas se torna posible la 
justificación del derecho de resistencia: "For to employ the 
cocrclve apparatus of the state in order lo maintain manifestly 
unjust institutions 1s itself a form of illcgitimate force that inmen 
in due couree have a right to resist”.” El dercciro de resisten- 
cla aparece entonces como la última carta posible, a jugar por 
la ctudadanía, cn situaciones de alienación legal.*? 


» dawlo: A theory.... clt.. p 391 

"Y fer supueato, cn nuestra apnorjmación a dicho dereeho no pardemas reto- 
war simplemente loa eriterios y srguimentos que eran apropiados slgjas 
atrás. En dicho entonces. la autoridad pública se encontraba concentrada 
en uns persone o priyueño nñecleo de personas, le sociedad tendía a organi: 
Bare jerárquicamente. y por ello migmo le resisiencio tendio a ado0ptas 
formas peruliares: un solo, dramérico acto —tipicamente, el tiranicidio— 
pudia dar cuenta, y a la vez renolver de elgún modo le ral: del problema en 
cuesitón. Dicho acto podia ner ¡náan «dif de concretar. pero ero uno, era 
eayeciabimente visible. y por ello mismo lus consecuencias que de ergujan 
podían ser también más Iransparentes, En cambio, en le ectualidad el po: 
der se evenentra, va que nu demnuVratizado. descentralizado al menos en 
úilupica arciores e intereses, por la que no ea covezbible lo situación de 
vo ún)CcO AcCO mileLKFUS”, resolutorio. Del misino modo, y pur la ya epunta- 
ts dispersión del poder. es eaperabkr que exleran multiples inilutuves deo- 
ermraliznilas dr reslotencia 0 la outoridad. nipuna de Lon rusica. pusibie- 
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Por supucato. surgen entonces las cructajes y difíciles pre. 
guntas ya referidas. acerca de sl nos encontramos o no en una 
situación de alienación Icgul, acerca de su gravedad. acerca de 
cómo reconocer o "medir" este tipo de dificultades. acerca de 
qué tipo de reacciones se justifican frente a ellas. Es cn este 
sentido que el examen de las consideraciones avanzadas por el 
constitucionallismo frente a altuaciones análogas puede brin- 
darnos alguna orientación. Dicha investigación pucde resultar 
importante para comenzar o razonar individua) y colectivamente 
sobre cl icmo, asumiendo que problemas tan serjos como los 
releridos pueden aparecer, y que —como sosturieran muchos 
de los autores examinador— nu existe autoridad última más 
a11á de nosotras mismos a la hora de enfrentarlos. 

Por supuesto. una respuesta como la avanzada en el pó- 
rralo anterior resulta espectalmente incómoda. lor un lado, es 
esperable que en (ns situaciones más graves. 3qQuetlos en don- 
de prima in allenación legal, las condiciones sean las menos 
aproptadas para la deliberación individual y colectiva dada la 
carencia de foros colectivos apropiados y la forma en que el 
dinero y el poder político pueden interferir con una comunica- 
ción pública transparente, Par otro lado, la cuestión acerca de 
"cómo responder”, capecialmente cuando se dirige al Estado. 
resulta muy problemática: des que puede “proponerse” cómo 
deberia actuar cl mismo Estado que se asume fundamenial- 
mente viciado? Sin embargo. éste y no otro es el marco en el 
que debemos movernos. Sabemos, al menos. que autores como 
Loche o Jefferson, reficxlonando acerca de la resistenein a la 
autoridad, al ¡guul que muchos de los que contemporáneamente 
han refleuuonado sobre la desobediencia civil, reconocieron la 
posibilidad de catas dificultades radicales. y dieron respurstas 
meditada3, pDunNque siempre lentauvas, acerca de cómo reac- 


mentc. prida tener nunca un resultado tan cantundente y viayble cumo el 
que pudo traber tenido un riranicidio. En cate sentido, también resulta 
esperable que sen muerhn más numerosas las iniciutivas no exitosas de 
resistencia a ja autoridad - y así, muchas ás las oportunidades en que 
debe rvaluarse le legiumidad o tleglUmidad de ellan— Más todavía. estas 
crecientes complejidades turnan menos reronor ide cl gado de cuniser so O 
djaenan social respecto de ima imáltiplca y dispersas lidciaUvas entignibern 
nementales y antijurtilican. 
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cionar frente a tales casos. Por supuesto, por ser radicales, 
tales problemas se acompañan de radicales paradojas, y radi- 
cales dificultades de resolución pero, éste es el hecho, no tene- 
mos otra alternativa que enfrentarlas, nl más ayuda teórica para 
hacerlo que la reflexión acumulada cn lodos cstos siglos. 


X01. LINERALISMO, SOCIALISMO Y DE.RECHOS* 


Pocas dudas caben de que, en la actualidad, la concepción 
teórica dominante a la hora de pensas cómo ordenar las Instt- 
tuctones básicas de la sociedad es el liberalismo, en sus múltl- 
ples variantes. Las alternativas más conservadoras han queda- 
do en buena medida desplazadas por aquél. y sólo reaparecen 
con 8us crisis más agudas, y ante la razonable resistencia de 
los liberales a tomar ciertas medidas drósticas, típicamente, 
cn contra de la Inmigración, o en defensa de clertos valores 
morales cn algún momento prevalecientes, y hoy amenazados 
por un Noreciente multiculturalismo. A la izquierda del libera- 
lismo, en cambio, parece haber nada, nada más que libcralis- 
mo. Las razones de la ausencia de un pengamiento de izquiecr- 
da consolidado son muy diversas y se derivan, en buena medida, 
de hechos históricos conocidos: muchos se han sentido desen- 
cantados con la izquierda a partir de los trágicos resultados 
del "socialismo real”: otros repudian cl dogmatismo y la resis- 
tencia a la reflexión genuinamente autocrítica de parte de líde- 
res de izquierda; influyó también el presupuesto según el cua) 
no cra necesario teorizar sobre la Justicia, desde la izquierda 
(¿para qué hacerlo, si la “abundancia” propia de la nueva 80- 
ciedad aseguraría a cada uno lo suficiente para satislacer sus 
necesidades?), que privó al socialismo de estímulos para la in- 
vestigación y el análisis de propuestas. Finalmente, tampoco 
debería dcsatenderse, si se miran las cosas con ciertas pers- 
pectiva histórica y geogránca, la violencia y el dinero utilizados 
para acallar a intelectuales de izquierda o para alimentar for- 
mas de pensamiento menos conflictivas. 


* Una verabón anterior de este capitulo fue esrrite con ls invalorable ayuda 
de uy amigo Félia Ovejero, Edta (ue publicada ea Buró. A, y De Vira. A. 
lerts.): Trosío y Jibosofla pulítica, CLACSO, Buenos Ajrea, 2002. 
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Por razones como las menclonadas, cl liberalismo se en. 
cuentra hoy cas! sin rivales teórtcos a su alrededor. Las pro. 
puestas que ofrece, con sus diversos matices moderados, pro- 
gesistas, o conservadores, parecen dar cuenta de todo el 
panorama ideológico de la época. De todos modos, y contra 
esta imagen. sostendré aquí que tiene sentido seguir concibien- 
do al espacio que se encuentra a la izquierda del liberalismo 
como un espacio ocupado por el socialismo, y a esta concep. 
ción como a una postura todavía valiosa, capaz de impugnar y 
de poner en dificultades al liberalismo. 

La crítica desde el socialismo hacia el liberalismo es ex» 
tremadamente importante, dado el lugar pretendidamente he- 
gemónico de esta postura dentro del panorama (ntelectual de 
estas últimas décadas. En efecto, 51 ca que el socialismo tiene 
entre sua objetivos el de volver a conatítuir una alternativa de 
pensamiento intelectualmente atractiva, tiene que ser capaz de 
medir sus virtudes con las asentadas virtudes del liberalismo, 
y de salir atrosa de la contienda. 

En lo que sigue, procuraré clarificar cuáles son los funda- 
mentos teóricas de las propuestas de ralz socialista y cuáles 
sus diferencias con el liberalismo. Por supuesto, la tarea es 
muy compleja, entre otras razones, debido a la pluralidad de 
“liberallsmoa" existente, y la dificultad de prectsar cuáles son 
loa “componentes esenciales” del socialismo. Por ello, en lo que 
sigue. haré referencia a algunas de las ideas más distintivas 
del pensamiento liberal distinguiendo luego, básicamente, en- 
tre dos grandes corrientes internas a tal doctrina, esto es, las 
veralones más conservadoras y las más igualitarias del libera- 
Memo (versiones, estas últiinas, asociadas muchas veces con lo 
que en politica se conoce como socialdemocracia). Ls impor- 
tante revisar, a) menos, estas dos tradiciones liberales ya que. 
a pesar de los rasgos (Mlosóficos que las distinguen en teoría, 
en la práctica solemos encontrarnos con versiones muy "Impu- 
ras” del liberalismo, en donde se mezclan ambiguamente ras- 
gos proplos de una y otra de sus principales corrientes. En 
este análisis, llamard la atención sobre el modo en que el Jibe- 
ralismo (en sus distintas variantes) plensa la organización pa- 
Jítico-Institucional de la sociedad, sobre los principios con los 
que concibe su organización económica. y sobre el modo en el 
que analtza la cuestión de los derechos Individuales (y, 
consiguientemente, la "neutralidad" estatal). A incdida que avan»- 
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ce con este examen iré dejando en claro ciertas dificultades 
propias del pensamicato liberal y. hacia el nal de cate escrito, 
resumiré el modo en que el socialismo (o al menos una cierta 
versión de él) puede hacerse cargo de una mejor resolución de 
tales problemas. 


|. El liberalismo como tradición emoncipodora 


El liberalismo es una de las pocas doctrinas capaces «le 
dar respuesta a los principales interrogantes que se nos apa- 
recen cuando reflexlonamos sobre la urganización de la socte- 
dad. Sintéticamente (y al menos, en una de las múltipica ver- 
slones posibles de esta doctrina), podríamos caracterizar al 
liberalismo como una concepción que propone el respeto de 
las elecciones autónomos de las personas y que a tales Anca 
defiende una noción fuerte de los derechos individuales (fuerte 
en la medida en que considera a éstos como barreras absoluta- 
mente infranqueables ante cualquier intento opresivo (proven- 
ga de dunde provenga): además de requerir un sistema (nstitu- 
cional destinado, fundamentalmente, a reducir los riesgos de 
todo tipo de tiranía. La democracia representativa. dirigida 
especificamente a la limitación del poder. aparece intimamen- 
te vinculada con el liberalismo: los liberales rechazan tanto la 
tiranía de unos pocos, como la arbitrariedad de las mayorías. 
En consonancia con los Ideales y medios enunciados, el libera» 
lismo sugjere acotar drásticamente el papel del Estado (al que 
ve como principal fuente de riesgos opresivos), pide a énte "neu- 
tralidad” frente a los diversos planes de vida que cualquiera 
pueda escoger, exige un rol de mero árbitro (rente a las opera- 
clones que los individuos quieran realizar, o las opciones que 
quieran escoger en el mercado cconómico o cultural. Conviene 
ver con más detalle estas líncas fundamentales del liberallamo 
que mucatran los atractivos que se ha sabido ganar esta con- 
cepción. 

Uno de los puntos de partida centrales del liberalismo lo 
constituye el presupucsta lan clemental como revolucionario. 
según cl cual todas las personas nacen libres c Iguales, Esta 
afirmación delendida por lox liberales. de hecho tuvo una ex- 
traordinaria importancia en momentos en que se licgaba a jus- 
tificar el sojuzgamiento de millones de personas a partir de la 
idea de que algún Dios así lo disponía, o sosteniendo, más sim- 
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plemente aún, que el hombre común no podía reconocer cuá- 
les eran sua propios intereses, ni menos todavía los de su co- 
munidad. Esta última postura, propia del pensamiento con- 
aervador, adquirió muchas formas a lo largo del tiempo, y aún 
hoy sigue transmutando en cuerpos siempre reconocibles. En 
América y en Europa se hablaba del apasionamiento que cega- 
ba a las multitudes, de las pasiones que llevaban a las masas a 
tomar decisiones apregsuradas y stempre erradas. Edmund 
Burke escribía en Inglaterra sobre la diferencia profunda entre 
los intereses y las preferencias de las personas —la diferencia 
entre el juicio de algunos y la voluntad de muchos— que Justt- 
Mcaba el gobierno de una elite ilustrada. Más tarde, en contex- 
tos diferentes, muchos repeliriíun las mismas ideas (notable- 
mente, Lucas Alamán en México o cl] cura Bartolomé Herrera 
en Perú) para ejercer tanta influencia como la que ejeretera 
Burke en su país. Frente a cate pensamiento conservador y re- 
acelonario ante las nuevas ideas, el principio de la libertad e 
Igualdad hásica de todos los hombres —enunciado por el libe- 
ralismo— mostró tener efectos devasiladores, Esa simple idea 
implicaba sostencr que no había Dios ni autoridad humana 
con derecho a imponer arbitrariamente su voluntad sobre la 
de nadie. Los revolucionarios [franceses grabaron ese principio 
ca su Declaración de Dercchos. Jeflerson ee encargó de Inscri- 
birlo en la Declaración de la Independencia norteamericana, y 
una mayoría de países latinoamericanos lo copiaron raudos 
tratando, asimismo, de cambiar su destino a través del enun- 
clado de algunas palabras. De este modo quedaba asentado, 
en definitiva, uno de los principios fundadorcs de la democra- 
cla moderna, según el cual ricos, pobres, aabloé, ignorantes, 
religiosos y ateos. todos tenian el mismo valor —todos valían 
como uno y nu más que uno— a la hora de definir cómo organt- 
zar su vida futura en común. 

La fuerza de este principio igualitario demostró ser arro- 
Madori, Fue ese niamo principio el que ayudó a inuchos libe- 
rales a poner a resguardo las creencias más básicas de los in- 
dividuos (rente a las ambiciones intrusivas de terceros: todos 
debian tener la igual posibilidad de escoger de qué modo desa- 
rrollaree como persona. Con este objetivo, los liberales se con- 
centraron |tadl como lo dirlan los “padres fundadores” de la 
democracia norteamericana), en “levantar un muro” de prote«- 
ción de la libre conciencia de cada persona. Un “muro” que, en 
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principio, venía a acparur a la Iglesta del Estado pero que, en 
realidad. venia a Imposibilitar que cualquiera pudiera impo- 
ner 5u8 convicciones sobre las de otros. y a hacer posible que 
cualquiera pudiera ejercitar sus propias convicciones a salvo 
de la intromisión de cualquier otro. En este sentido, el libera. 
llemo desarrolló una postura "antiperfeccionista”' que, desde 
entonces, lo ha caracterizado, dotándolo además «de uno de sus 
rasgos más atractivos. La famosa y polémica distinción liberal 
entre las esferas de lo “público” y lo “privado” tiene allí su orl- 
gen. Los liberales establecen una profunda discontinuidad cn- 
tre ambos ámbitos y trazan unos límites infranqueables a la 
capacidad de intervención de la autoridad público: el Estado, 
sostienen, debe ser respetuoso de las dilcrentes concepciones 
del bien adoptadas por 8us diferentes integrantes. Debe reco- 
nocer la libertad de cada uno de tener y desarrollar sus pro- 
plas ideas, de Nijar sus proplos planes de vida. En este planteo. 
obviamente, está implícita la defensa de las libertades de las 
que el liberalismo siempre se consideró responsable: la liber- 
tad de conciencia, la libertad de palabra, la liberiad de culto, 
la libertad de cada uno de asoctarse con quien quiera hacerlo. 
Y ca que —para seguir con la meláfora liberal— los “ladrillos” 
que dan altura al “muro” Icvantado por cl liberalismo son los 
dercchos individuales. Estos derechos son los [renos que pone 
el liberalismo frente a la autoridad. Ellos son. aún hoy. los que 
le marcan al Estado sus principales límites, las marcas que el 
Estado no debe atravesar sl quiere seguir siendo merccedor 
del respelo de la comunidad, 

Por lo dicho, también, el liberalismo se ha mostrado hab1- 
tualimente —y aunque en la realidad no siempre lo haya sido— 
como una doctrina “antlautoritaria”: desde John Locke, al 
menos. el liberalismo es sinónimo de tolerancia, de respeto 
hacia el otro, de combate contra la autoridad absoluta. Estar 
con el liberalismo, normalinente, cra estar contra cl déspota. 
Al menos, asi ha sucedido con frecuencia a lo largo de la histo- 
ria. En electo, han sido muchos los liberales que han sufrido 
prisión. y hasta la muerte, por desallar los mandatos del tira- 


' Defivo equí una postura "perteccionisia” cuimo aquetla vegón La cual lo que 
es “Luego” para un individuo se define con Inde pendrucia de do que el wus- 
wu tudividuo plense al respecto. 
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no. En 3u lucha contra el despotismo, el liberalismo peleó por 
fortolecer la autoridad de los representantes del pueblo redu. 
cienda, a la vez, la posibilidad de que algún individuo impuste- 
ra arbitrarciemente su voluntad por sobre la de todos los de. 
más. La lucha política del liberalismo (al menos, cn su versión 
más optimista). fue la lucha por crear un sistema InsUlucional 
contre el déspola o —como bien aclarara James Madison— la 
lucha por crcar un sistema de gobierno capaz. a la vez, de po- 
nerle límites a la Uranía y a la anarquía. a la autoridad incon- 
trolada de uno o de muchos. 

De acuerdo cun lo señalado, el liberalismo es una doctr1- 
na anticonservadora: se opone radicalmente al "perfeccionismo" 
que los conservadores (en nombre de la religión o de alguna 
moral definida por unos pocos] quieren imponer y se opone, 
también, a la concentración de la outoridad política que los 
conservadores propician (ya gea en las manos de un rey todo- 
podero30. como en la vieja Europa. o cn las de un presidente 
básicamente incontrolado. como todavía defiende el conserva. 
durismo en muchos palses latinoamericanos). A la luz de lo 
anterior, no cabe dudar de Jos antecedentes progreststas del 
liberalismo: una doctrina antiautoritaria, tolerante, que ha 
prohijado y defendido los derechos individuales, que ha crect- 
do en la Incha contra el despotismo y en favor del respeto de 
las convicciones más íntimas de cada uno. Así las cosas, la 
pregunta cs inmediata: ¿cómo es que una doctrina como cl 
áaocialismo pucde ser atractiva oponiéndose. al mismo tiempo, 
a semejante concepción? 

Por Bupuesto, ningún socialista negaría aquella verdad 
fundacional, sólida, del liberalismo (que todos somos “libres e 
iguales”). ni algunas de las más clementales propuestas de tal 
concepción (la necesidad de poner límites (rente al poder 
omuípodo de um tirano o de cualquier oligarquía). Stn embar- 
go. estos posibles acuerdos entre muchos liberales y soctalis- 
tas no desmienten las severas diferencias que separan a am- 
bas posturas. Á continuación iré delineando, de a poco. las 
diferencias más importantes 


2 El liberalismo más conservador 


En au vertiente más conservadora y, cabe decirlo también. 
món habitual, el liberalismo favorece un sistema político que 
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pucde ser Juzgado como elitista; una Idea de los derechos poco 
robusta o amplia; y un sesgo antieatatal ul que podría conside- 
rarac como exagerado, además de improplo. 

£l mencionado elitismo político liberal surge como pro- 
ducto de su temor frente a las mayorías, a partir de su certeza 
de que los individuos, actuando “en masa”, ilenden a dejarse 
arrastrar por meros impulsos irracionales, y a Oprimir, así, a 
los grupos minoritarios. Este hecho. al que ven como un resu)- 
tado “necesario” y no ineramente "posible" del acluar mayori- 
tario, fue asumido como un "dato" cierto e imnodificable por 
una enorme diversidad de pensadores (tanto liberales como 
no liberalea), dedicados a reflexionar sobre la organización 
institucional, Muchos de ellos realizaron entonces propuestas 
de diseño Institucional cuyo principal objetivo era el de des- 
plazar a la voluntad mayoritaria. Nicolás Maquiavelo, por ejem- 
plo, defendió la limitación de la voluntad del gran número a 
través de la institución de una cámara exclusiva para los "gran- 
des señorea”, Willlam Blackstone. como tantos otros, 3upo jua- 
tificar la restricción de derechos políticos a quienes no eran 
propietarios alegando que la vuluntad de cestos últimos era aue- 
ceptible de ser comprada, y sosteniendo al mismo tiempo la 
falta de compromisonx efectivos de los no propietarios con lus 
intereses de la comunidad (curioso razonamiento el de 
Rlackstone: los desposeídos podían dar la vida pero no su voto 
en defensa de Jos Intereses de su sociedad). Edmund Burke 
defendió la Constitución mixta inglesa en la medido en que clla 
reservaba un lugar especial para la monarquía y otro para la 
aristocracia. Jimex Madison, como Alexander Hamilton, 
Governour Marris y muchos de los principales constituyentes 
nortenmericanos. defendieron la necesidad de dar un poder de 
veto adecuado a los £randes propietarios, Una mayoría de po- 
líticos y pensadores lalinvawmericanos excluyeron desde un prin- 
eipio a los pobreca y a los “vagos” del sistema político (pera 
luego —cuanilo ac les hizo imposible mantener este sistema— 
recurrir ul fraude o alos golpes militares). El libernlisino, como 
doctrina, 10 escapó de esta tendencia. En efecto, al ordenéra- 
mos a los sistemus políticos democráticua? inrniendo en cuenta 


? Por ula, y omuy elementalimente, aquellos en donde existen eleccionra 
periódicas de euloridadre entre une divereidad de alternotivaa. 


de 
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el lugar que le reservan a la Intervención directa de la cludada- 
nía en la discusión y decistón de los asuntos públicos, deberlta- 
mos ubicar al liberalismo en el extremo reservado a los siste- 
mas más limitativos de la participación política de las mayorías. 
De hecho, muchas de las Mguras más urquctípicas del libera- 
bismo justificaron en la práctica distincionca Que rechazaban 
en la tcoría (p. ej.. distinciones entre distintos tipos de ciuda- 
danla). para favorecer ordenamientos políticos decididamente 
cliustas* o, en directa consonancia con los principios que de- 
(endian, avalaron sistemas Institucionales en donde «istemáu- 
camente se desalentoba la Intervención cludadana cn la toma 
de decisiones. .* 

De) mismo modo en que desconfían de los mayorías. los 
liberales desconflon de lo que perciben como el principal Ins- 
trumento opresivo de este grupo: el aparato catatal. Y, como cn 
el caso anterior, aqui también el liberalismo transforma 9u com- 
prensible desconfianza inicial (en el accionar mayoritario. cn 
el uso del aparato estatal) em un más bien dogmático e irreduc- 
tible rechazo al activismo (en este caso) de] Estado. Por su- 
puesto. la desconfianza de los liberales hacía el Estado resul- 
ta, en principio. irreprochiable: es razonable descunflar del 
Estado dada la amplitud y fortaleza de los medios violentos 
que controla. Sin embargo. aunque es clerto que el Estado cs 
capaz de conslitulrase en la peor amenaza para los derechos 
individuales, ello no implica que siempre, y ni siquiera habi- 
tual o tendencialmente, el Estado vaya a convertirac en una 
fuente de opresión sobre los individuos. 

Á la hora de valorar el sesgo antiestota) «cl liberallsimo 
reeulta llamativo constatar que las razonables preocupaciones 
liberales, entre otras3 cosas, no se han extendido (como razo- 
nablemente podía cáperarse que Ocurriera) a otras fuentes de 
potencial opresión sobre las libertades individuales.* Típica- 


* Lacelentes ejomples ul resperta, pur ca80. cy el rousihtucionallsina lutino- 
americano del «io ur, en figuras teles eomno Juan Bantima Alte sdl o Do- 
wingo Sermienteo, en lo Argentina. 

“Así. pur ejemplo, como se hace evklente en las discualores conatitucionalen 
wetenidas en los Estados Unidos 8 nea del siglo xvi, como ésme sobre el 
cual volveren os, Véase. p. e).. Casruibica. Nos bos representantes, Mindo y 
Davila, Burnew Alres. 1995. 

* Es cierto. por supuesto. que el berullasdo mpo prulestas. muchas veces al 
MENOS. Comra los "ar ays del poder eur yposoativo. Ainvlamentalmente. hubo 
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mente. los liberales no han mostrado mayor preocupación por 
e] poder de las grandes empresas, capaces, obviamente, de con- 
trolar la vida de la comunidad. del mismo modo cu que podría 
heccrlo un poder armado independiente, o un sindicato pode- 
roso. Los liberales se irritan. sí, frente al poder ecanómico 
monopólico, pero el monopolio es sólo la fase más evidente de 
una capacidad de control —sobre los precios, sobre los gustos 
de la gente, sobre cl poder politico— que las grandes empresas, 
monopólicas o no, suelen conservar. Este tipo de omisiones —el 
desentenderse. por ejemplo, de los efectos del poder cmpresa- 
ria) no monopólico— constituyen un defecto muy serio del l- 
beralismo. Por outra parte, conviene señalar que los liberales, 
críticos de la planificación, parecen olvidar que no hay instltu- 
ciones más jerarquizadas y planificadas que Jas empresas mo- 
dernas; dentro de cllas, la autoridad del empresario es absolu- 
ta (aún en cl posible caso del “empresario caritativo”), y todo 
desaflo a ésta tiene grandes posibilidades de acr rechazado 
cuando no replicado, de un modo inás o menos directo, con 
algún tipa de penalización. No cabe ignorar que un tercio de Ja 
vida de los ciudadanos trunscurre en esas organizaciones y que 
en ceas horas se loman decislones que tienen que ver con los 
otros dos tercios: las políticas de “movilidad laboral” ocultan 
con frecuencia un poder despótico para decidir en qué ciudad 
han de vivir los empleados sin que se tengan en cuenta aus 
expecistivas o las de los demás miembros de sus familias: los 
procesus de contratación con mucha frecuencia vetan a muje- 
res que muestran deseos de tener hijos o, lo que es lo mismo, 
la empresas son las que deciden las opelones reproductivas de 
los empleados. Desde luego, nadie negará que eso sc trata de 
interferencias en las elecciones privadas de los ciudadanos. 
En segundo lugar cabría decir, contra cate liberalismo, que 
as[ como la presencia de un Estado fuerte puede convertiree 
en una amenaza contra los derechos, su ausencia también puede 
conatituir una fuente de Injusticia y opresión. Si uno reconoce, 
por ejemplo, los cfectos trágicos len términos de libertades In- 
dividuolcs) del desequilibrio de poder entre empresarios y tra- 


liberales Nue ujzaron sus voces de protesta contra el poder inilitar, rele- 
BÍAmiico. O sindical, cusudy estos grupos cxtendian au poder Iwela pues 
haju su Control dirreto e tmdiréluos que no querion quedar anjetos e los 
perimmos de aquélina. 
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bajadorc». luego. no puede sino (y al menos) reclamar la pre- 
sencia de una antoridud externa. capaz de mediar entre ambos 
grupos. para asegurar que los justos derechos de nadie sean 
violentados. Del mismo modo. cuando uno advierte que nadie 
es responsable de sus talentos o falta de talentos, de sus per- 
fectas o imperfectas capacidades fisicas. de la fortuna o «des- 
gracta de haber nacido en el seno de una familia rica o pobre, 
luego. no puede sino clamar por una autoridad externa capa? 
de impedir que aquellos azarcs naturales (o sociales) sc con- 
viertan en injuatician soctales. Frente a hechos proptos del "azar 
de la naturaleza” como los descriptos. la inacción del Estado 
convertiría a éste en responsable y aval de la persistente des- 
gracia de los que están peor.” 

El punto anterior es Importante porque se reflere a una 
cuestión cruetal a la hora de exaininar el alcance y potencia del 
cormpromiso liberal con la idea de derechos individuales. Y es 
que el liberalismo más conocido suele asociarse con la defensa 
de los derechos pero. cabe aclararlo. no de cualquier tipo de 
derechos sino. fundamentalmente, de los llamados derechos 
negativos o de no Inter[crencia (derechos a que otros no me da- 
ñen. en un sentido amplio del término, p. ej.. Kolpeándome o 
invadiendo mi propledad]. Una gran mayorín de liheralea (espe- 
clal, pero no únicumente, en lan sociedades económicamente 
menos desarrolladas) desconocen nuestros derechos positivos 
(derechos a que inc asistan en algunas necesidades básicas), 
por ejemplo, a una vivienda digna, a una alimentación adecua- 
da, cunlquiera hava sido la suerte o desgracia que nos haya acor- 
pañado al nacer. Para decirlo de otro modo, lor liberales se ho- 
crorizan (rente a ciertas accionca directamente violadoras de 
derechos (que alguten aca robado o lesionado por otro). pero 
se despreocupan. muy habitualmente. del hecho de que cler- 
tas omislones también puedan tener, como consecuencia in- 
mediala, resultados Igualmente desagradoblex. Fhadamential- 
mente, los liberales más conservadores no conalderan que 


* Obviamente. usuclu lo dicta cua las afirmaciones del liberal Ramas, Job: 
Teorlu de la Justicia, Pida de Culimes iScunónsica, México, 1980. Sin eon- 
borgu. cunviene derir, en primer Ingar. que la ¡malción de Hemrdo a, yurnpuer 
Eouvinamente liberal. minacitaria dentro del Mimersliaino, como también 
que clla es vulnerable frente a algunas de las reltiras que enuneciare mana 
máa atrlante 
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existo una (alta de la que lu sociedad sea colectivamente res- 
ponsable [rente a los padecimientos de los naturalmente des- 
aventajados, pero considera que sí hay una (alta a reparar cuan- 
do el Estado expropla o silencia » ulgulen sin fusta cauea. En 
este sentido, el liberalismo tiende a ser “clego” frente a ciertas 
violaciones de dcrechos que se producen, al menos en buena 
medida, por la Iineustencia de institucionca sociales capaces 
de remediarlas. Así. el sesgo antiestatal del liberalismo queda 
traducido en un tácito, curioso, consentimiento frente a cier. 
tas violaciones de derechos individuales. 

De modo similar, cabría decir que es extraño cl corácter 
selectivo del rechazo libmral al activismo estatal. El liberalismo 
suele scr muy severo contra cualquier intento del Estado por 
regular el curso del acontecer económico, Sin embargo, tolera 
y demanda una activa intervención estatal para Mar y legalizar 
el derecho de propiedad, para proteger que a nadie se le arre- 
bate aquella «de lo que se ha apropiado “legalmente”. El libera- 
lismo cicera los ojos frente al hecho evidente de que el estado 
de cosas reinante en las sociedades modernas se sostiene, por 
ejemplo, a partir de Intervenciones estatales masivas: interven- 
clones tan costosas como las necesarias para mantener en fun- 
cionamiento un orden legal extremadamente complejo (capaz 
de dirimir los conflictos que se auscilun centre los individuos), 
o Intervenciones lan arriesgadas como las necesarias para 
mantener una fuera armada destinada. en buena i1ncdida, a 
proteger la distribución de propiedad existente. Es curioso que 
el terror del liberalismo frente al Estado ac disipe onte hechos 
tan notables como los mencionados: sl li creación de un ejér- 
clto o el establecimiento de un sintema penal, con sus cons!- 
guientes cárceles y su fuerza policial. no apareja grandes riea- 
gos pura los derechos individuales, ¿por qué entonces tcmerle 
a laa Intervenciones blcnestaristas que buscan uscgurar Jos 
derechos sociales (sanidad, educación). Llama la atención, 
además, que cl liberalismo considere que cn amtuaciones como 
las citadas, en donde el Estado se ocupa lundamentalmente de 
delender la propiedad privada y. en todo caso. establece cler- 
tas condiciones imíntinas para el (uncionamiento del sistema 
económico lerigiendo. p. ej.. un Poder Judicial independiente. 
o aseguranildo ciertas libertades elementales como la de publi- 
car las proplas ideas, circular por el territorio nactunal, 1480- 
clarse. contratar, trabajar, comprar y vender) sca considera- 
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da normalmente una situación de no intervención estatal. En 
realidad, el Estado aparece involucrado del modo más activo 
en la producción de tales situaciones, modificando y recrean- 
do el escenario social de un imnodo radical. Cuando reconoce- 
mo3 estos hicchos, entonces, podcinos afemar que el libera- 
lismo no rechaza, por principio. y tal como muchas veces 
proclama, la presencia de un Estado fuertemente activo sino 
que rechaza, más blen, la presencia de un Estudo activu en 
ciertas árcas (p. ej.. en el árca cconómica, o más cxactamente, 
en lo que se cellere a la modificación de la estructura de dere- 
chos de propiedad o a los procesos de distribución, lo que equi- 
vale, de facto a sancionar como justo la distribución asociada 
al mercado).” 


3. El liberalismo más iguolitario 


Lo dicho hasta aquí se dirige. (undamentalmente, a Impug 
nar e algunas de las más comunes versiones del liberalismo, 
demastado cercanas al conservadurismo. De todos modos. co- 
rresponde que concentremos nuestra atención, principalmente, 
en otras versiones del liberalismo, más claramente progrcaste- 
tas. Estas versiones del liberalismo han dejado de lado aquel 
arraigado temor frente al Estado (aunque no hayan perdido, N- 
nalmentc, su sesgo antlestntisla), y accptan hoy su presencia 
con absoluta naturalidad. De igual forma, estos liberales se ani- 
men a reconocer la existencia de otros derechos, además de los 
negativos, y tienden a rechazar a los sistemas políticos más 
elitistas, 

De lodos modos. y a pesar de lo dicho, también queda 
mucho por dcctr frente a este lipo de liberalismo, indudable - 
mente más atractivo, consisiente, y rozonable que el anterior. 
En primer lugar. y como obscrvación relativamente menor, ca- 
bría destacar un hecho llamativo. y es que una mayoría de libe- 
rales progresistas no toman como eje central de sus reflexio- 
nes las desigualdades sociales que ven a su alrededor, nj los 
programas de ajuste económico que se aplican en los países en 
los que viven preguntándose. p. ej.. 68) los sacrificios que se 


* Véase Sunaraia, C., y Homes. 5.: The Cost of Rights, Norton € Company. 
Nueva York, 1999. 
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reclaman a la comunidad se distribuyen de un modo justo; sí 
los esfuerzos demandadoa son moralmente aceptables o requie- 
ren, por ejemplo, que ciertos individuos resignc la atención de 
sus necesidades educativas o sanitarias9 más elementales). Los 
liberales progresistas no suclcn preocuparse demasiado [rente 
a situaciones como las mencionadas, no abarrotan los pertódi- 
cos con notas en favor de una mejor y más radical redistribución 
de los recursos (como sí suelen hacerlo, vallentemente, en con- 
tra de la censura estatal), nt aparecen luchando. política o ju- 
dicinimente. en favor de tal Estado más progresista (como sí 
suelen luchar, p. ej., en defensa del derecho de libre asocia- 
ción. o en favor de instituciones de control de los monopolios). 
Menos anecdóticamente, Jo cjerto es que el liberalismo tiende 
a resistirse a reconocer el valor y la varicdad de dercchos go- 
ciales existentes, como 8) los últimos fueran de provisión me- 
nos (y no más) urgente que lua primeros; o como al los derc- 
chos civiles fueran menos costog09 O graus. y por ello, más 
dignos de una atención estatal adecuada.? Notablemente, esta 
actitud discriminatoria entre unos y otros dercchos no es pau!- 
monto exclusivo de algunas Aguras alsladas dentro del liberalis- 
mo progresista, sino que alcanza. sun. a Aguras tan extraordi- 
nariamente relevantes v sofilsiicadas dentro de tal corriente. 
como ca cl caso de Juhn Rawls.'” Cabe aclaras, de todos mo- 
dos. que aquí no afirmo la existencia de uno absoluta Ident!- 
dad entre los derechos civiles clósicos y los derechos sociales, 
8ino que destacamos. más modestamente. que para trazar una 
disunción relevante entre ellus ac requicre una exploración ana- 


2 Véase una importante, pero relativamente excepcional crítica a cate tipo de 
comporuinicatos en Devuays, R.: "Why Liberala Should Care About 
Equalityv”. eu A Mauer of Princile. Ularvard UP. 1YN5. 

> tn encelente análisis u) respecto, en Pana, C.: Soctal Rights under the 
Conetliuiton. Oxford UP. Oxlord. 2000 

19 Así. en el ecpandu libro de John KRuwta, en donde el autor muestra cmno su 
segundo principlo de juaticiu. relerido a las destgurlniades ecunámicos. 
cumple dentro de su reelaboradn do:trima un rol casi masgjnol. cleremente 
inenue UDPortanie que el que cumple el primer yricipio, referido e las 
UiberiuJdes civides- En une mola al pie, p. e). Rewla anatiene que los Jueces. 
el imerpretas la Constitución. no debe» upelor a principios taujes como los 
que aparecen eu el segundo prinripto de Juelicia “o menor que éste apre son 
COMO Prinripio rectur dentro de una norma”, Nas, d.: Polltieni Liberalism, 
Culumnbia U FP. Nurve York, 1993, pp. 236/237, n 23. 
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lítica extremadamente compleja, que el liberalismo está lejos 
de haber reajizado (yor más que le resulte una tarea obligada, 
dado el privilegio que. Injustificadamente. le concede a los de- 
rechas civiles).'' 

Entre otras razonea debido a la prioridad que le otorga a 
los derechos civiles sobre lus soclales, el liberalismo Iguallta- 
rlo deflende al Estado. sí, pero a un Estado relativamente pe- 
queño y poco activo. El Estado aparece. muchas veces, sólo 
como un tercer netor, necesario para “equilibrar” las fuerzas 
sociales, remediar los grandes males que deja a 3u paso cl) ca- 
pitalismo más despiadado. ayudar « log más desvalidos. forta- 
Jecer al mercado como mecanismo que permite que se conoz- 
can y. (Inalmente, se satisfagan, las elecciones de consumo de 
todos. Contra ta) concepción cabría decir, ante todo, que existe 
una brecha enorme entre este Eglado “bombero” que corre a 
apagar desgracius, v el Estado justo que uno podría «defender, 
orientado a impedir tuda violación seria de dercchos. Los re- 
clomos más razonables en (avor de un Extado fuerte no exigen 
la presencia de éste circunstanciulmente y sólo para asegurar 
Que todo siga funcionando, en ly mayor medida posible. sin la 
intervención estatal. Se defiende la presencia del Estado como 
un hecho permanente c inevitable, necesario para que la vida 
de las personas no quede sometida a la voluntad discrecional 
de otros 

El liberalismo no quicre oír hablar de *"intromistones” en 
cl territorio privado, en los derechos negativos. En consonun- 
cla con ello tienc una vislón sospechosa dc la participación. 
Que, por una parte, parece exigir a los ciudadanos una voca- 
ción pública y, por otra, aumenta los riesgos de las "interícren- 
clos de las mayorías”. En esas condicionvs nu ha de extrañar 
que, de un modo u otro, aparezca comprometido con una Idea 
de la “democracta como mercado” Al tgual que sucede con el 


'! Tempranaimente, Norman Denielo reatigó una muy aguda critico de la dia- 
Aivción tmernoda por Rawls enire Sun dos principins de justicin, v de las 
implicaciones derivudos e la privada dade por Rawls el primelypio de de 
wáxrima libertad sobre el a2gundo principio, o primciplu de diferencia, La 
plausibiliJad de esta crítica suero que tel vez cl lberalimno nn se cumueo- 
tre 1teÓricamente evtorizedo a realizar algunas de las dialincionea que de 
hecho «matunibra a realizar, aleciaia su compromiso con el idea! de irel- 
ded. Vérnae Damigia, N- “Pqunl Libeny 20d Unequel Worth ul Lilreriy”. en 
Dmisis. N. ted.) Reuding Ruutla, UlACh we), Onfora. 1975, pp. 263-681 
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mercado económico, extate una multiplicidad de individuos con 
prelerencios diferentes y que reclaman a otros (los políticos 
profesionales) que atiendan a 8us demandas, A través de sus 
conductas cotidianas, y en su rol de consumidores o ciudada- 
nos, los individuos dan señales. tanto a los productores como 
a los políticos, acerca de lo que prefieren obtener. Un mercado 
que funciona adecuadamente alerta a los últimos acerca de las 
orientaciones de Jos primeros, y tos lleva a responder a tales 
estímulos. Ni a los políticos ni alos ciudadanos se les presume 
vocación pública: los primeros esperan que sus intereses sean 
atendidos y los segundos saben que, para conservar cl poder, 
han de responder a esas demandas. Que los inicreses sean ra- 
zonables, justos, o no, es completamente irrelevante. 

Esta concepción de la política no es necesariamente elitista, 
aunque haya aquí una muy clara demarcación entre represen» 
tantes y representados. Máa bien se asume, en este caso, que 
el completo alslamiento de los represcatantes respecio de los 
representados —una posibilidad atractiva para las versiones 
más conservadoras del Iiberaligsmo— constituye un mal, en la 
medida en que impide que los políticos conozcan las preferen- 
cias de la ciudadanía, y actúen en consecuencia. A pesar de lo 
dicho, sin embargo, esta versión más igualitaria del liberalis- 
mo no carece de problemas, por su tendencia a olorgarle a las 
exprestones individuales, alsladas, de los individuos en el mer- 
cado político, un peso lamerccido,'? y, además, por no alentar 
la intervención ciudadana en la resolución de los asuntos pú- 
blicos. Pero vayamos por partes. 

Ante todo, corresponde decir que entre las expresiones 
alsladas de una mayoría de individuos y las expresiones de la 
comunidad, actuando conjuntamente, pueden extatir (uertes 
disonancias. Para decirlo de otro modo, no es correcto tomar 
una diversidad de expresiones individuales aisladas como ma- 
nifestaciunes de un consenso social —un consenso que posl- 


'* Blko. p. €]. por no advertir que le propia dinámica de la acción colectiva no6 
lkcva a renlizar elertos compurtamientos rectunajes en términos de nuestro 
toterés persunal, pero irrazmnables al Lomamon en cuentes clertas exierncias 
de ta vida mural En Ls disunveión entre lo raciana) y bo razonable, véase 
Ran: 0d. elt. En €) anólMets de las iamnmsncias eotre conductas tudividualen 
y colectivos, véase. p e]. (man, G.: “Rubrri Nosich md Wiht Cheuberiajo: 
How Parremis Preserve Liberty”. Eskenntds 11 (1977), 
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blemente no exista en absoluto. Conviene tomar un cjemplo 
para tlustrars lo dicho. Una persona pucde disfrutar leyendo 
los datos Íntimos dc la vida de algún actor famoso, puede co- 
rrer al negocio de la esquina a comprar, en e) momento en que 
llega, la revista que muestra las fotos más privadas de la vida 
privada de alguna estrella de lfollywood. Sin embargo, esa mia- 
ma persona. junto con una mayoría de sus pares, puede estar 
en completo desacuerdo con la publicación de csas fotos, y 
puede creer que, colectivamente, y como sociedad, correspon- 
de tomar medidas que protejan la privacidad de las personas. 
Así, una conducta repetida y consistente a nivel individual puede 
ser repurliada en un ejercicio colectivo, aun por aquellas que 
actuando individual. aisladamente en forma la suscribirían. Sin 
ir más lejos, esta conducto [uc exactamente la que se verificó 
en loas Estados Unidos, luego de los escándalos sexuales que 
involucraron al presidente Clinton. Los ciudadanos colapsaban 
las redes electrónicas tratando de conocer los últimos detalles 
de las (poco notables) acciones sexuales del presidente. Sin 
embargo, la generalidad de las encuestas que se publicaban en 
el momento ratificaban que la ciudadanía rechazaba eate tipo 
de acoso sobre la vida privada de los individuos.'” Se dirá en- 
tonces que dichos sujetos actúan esquizofrénicomente. Pero 
no hay por qué llegar a tal conclustón, ni por qué pedir a los 
individuos que se comporten comu modeatos héroes en zu vida 
diaria, de modo tal de resistir estoicamente a las tentaciones 
(rente ay las que todos los demás plácidamente sucumben. Lo 
que se requiere es de una política colectiva que ayudc a los 
individuos a reconocer y perseguir sus intereses comunes. Sin 
ella, corremos e) ricsgo de quedarnos en la superficie del fenó- 
meno e inferir injuatificadamente, en el ejemplo citado, que los 
individuos prefieren un periodismo (ntrusivo: reclaman que se 
les provea de más información sobre la vida sexual de sus go- 
bernantes: se despreocupan del derecho a la privacidad, cuan- 
do todo ello puede ser simplemente falso. En definitiva, tcne- 
mos ¡muy buenas razones para distinguir radicalmente entre 
los dos tipos de situaciones mencionadas, digamos, una mul- 
tiplicidad de expresiones aisladas coimcidentes y un ecuáni- 


1" Dejamos aquí a salvo les diecuelones auyhre los límites de la privacidad en 
el causo de Jas tiguras púdlicas. 
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me proceso de clección pública. En cl primer caso, todos ten- 
demos a actuar, racionalmente, en nuestro exclusivo benefl- 
clo (compramos el jabón X porque nos encanta su perfume y 
color). sin que ello sea especialmente reprochable, En el sc- 
gundo caso, en cambio, son otras las cosas que cstán directa. 
mente en juego (la justicia Interna a nuestra comunidad, la 
suerte de nuestro prójimo), por lo que necesitamos, al me- 
nos. contribuir a que todos podamos advertir cl impacto de 
nuestras elecciones en la vida de los demás.'* 

Situaciones como las mencionadas hacen visible, en el fon» 
do. lo que constituye el problema más grave en el que sucle 
incurrir, aquí, el liberalismo igualitario. En contextos como los 
que aparecían en los ejemplos, básicamente Irreprochabies para 
los igualitarios, destaca la ausencia de una "cadena instl- 
tucional”" adecuada. No hay en ellos un entramado institucional 
que vincule a los individuos entre sí y a éstos, eventualmente, 
con us representantes, proveyendo de algún contenido real al 
por todos proclamado valor de la “soberanía popular”. Este 
entramado (que serla favorecido por el socialista, según dire- 
mos) impediria. por un lado, que los eventuales representan- 
tes del pueblo se desentiendan, por comodidad o por autolnte- 
rés, y sia mayores costos personales, de los reclamos de 
aquellos a quienes representan. Pero además, dichas institu» 
clones (orzarlan al gobierno a actuar en conformidad con cler- 
tos acuerdos colectivos y no. meramente, a partir de intuicio- 
ncs basadas en una clerta percepción acerca del modo en que 
reacciona habitualmente una diversidad de individuos, 
desvinculados entre sí y básicamente ignorantes del impacto 
soctal de sus propios comportamientos. 

Ahora bien, el ascago anticolectivista de los liberales los 
pone aquí en dificultades ya que ellos, naluralmente (y a partir 
de su cducación en el respeto de los derechos Individuales), 
tienden a desconílar de lodo agrupamiento mayoritario'* y así, 


:* Véase al reapecto, may especialmente, Evsrea, J.: “The Market and tbe 
Porun”, en Eusrra, S.. y Seaceótao, R.. Foundations of sortal choice (heory. 
Cambrhigr U.P. Cambridge. 1889. 

1» La idea de “desconfianza” aquí empleada no ajude a un mero dato acerca 
de le peicologja de 108 liheralen sino. más bien. a un resgo esencial de la 
Nlosofía liberal, cual ea au “elltiamo epistemotógico”, ento es. el presuesio 
segrin el cual la mejor mencra de garantizar la toma de decisiones (10- 
parciales consiste em apelar a la reflexión monológea, alaladu. de algu: 
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consecuentemente, a desalentar o al menos a no dar apoyo a 
incentivo especial a la organización de loros especiales o asam- 
bleas colecuvas en donde la ciudadanía pueda encontrarse, dis- 
cutir organtzuadamente, y tomar decistones acerca de su propio 
futuro. 

Lu mejor ratificación de lo dicho hasta aquí aparece dada 
por el tipo pecultar de sistema de goblerno que el liberalismo 
ha contribuido an crear. Esto es, el sistema de “frenos y contra- 
pesos”, distinguido por la presencia de instituciones contra- 
mayoritarias orientadas (no a pulir o a hacer más audible sino) 
a bloquear la voz (las voces) de li ciudadanía, En cl tipo de 
sistema contramayoritario'* desorrollado por el liberalismo (y 
aceptado, de modo más bicn unánime. por el liberalismo Igua- 
litarto), el hecho clave consiste en la presencia de órganos ca- 
paces de contener y. (Inolmente, reemplazar, a lo voluntod ma- 
yoritaria, en razón de sus frecuentes y previsibics excesos. Moy 
por hoy. en la mayoría de las constituciones siguen siendo do- 
minantes las mecanismos insUtucionales contramayor tarios y 
en general los frenos a la participación directa de los cludada- 
nos. Así, por ejemplo, cl sistema de elecciones indirectas (us- 
lizado, muy habitualmente, para cubrir los puestos públicos 
más relevantes) sirve para alejar al ciudadano común de tales 
elecciones cruciales. El vero presidencial es justificado como 
un medio para darle voz decisiva al sujeto más poderoso, o 
supuestamente más sablo o més sensible a los realcs Intercses 
del pais, frente a las decisiones apasionadas de la mayoría El 
cada vc2 más difundido sistema de "revisión judicial de 
constitucionalidad" (nacido en los Estados Unidos y hoy pron- 
tamente extendido u la nueva Europa unificada) es el que me- 
jor simbolizó y sigue simbolizando las aspiraciones contra- 


nos individuos. El “elitiemo episiemulógico” del Mberellamo se contra- 
pondría a su rechazo del “colectivieino epistemológica” inñs propio de 
eonrepelones eomo la socialista, que asociuriía la coma de decleloney 
imparcióles con proceaus de “rrflealón culectiva” y no “Individual”. Al 
respecto. p. e), véase Nin, C.: TAe Ethics of Human Rights, Oxford U P.. 
OxSord. 1901. 

1 Este exprenión derorrollada origuariamente por Alexander Michel en rela- 
ción con e) rol del Poner Judicio) (The /.east Dangerous Branch, Yale UP, 
New tlaves. 19451) hoce ulusión a la prescnedo de prácticas institucional $ 
desuinadas a contener y reemplazar la vos ríe los Órganos mayoritarivs (tl- 
piesmente. 1a Lragpelatura) en el prnrera de tomo de decrtalones. 
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E 
mavoritarias del liberalismo.'” En efecto. lo que este control 
consagra es la autoridad sopecrior de un grupo selecio de indi- 
viduos. aparentemente con inayor preparación técnica y, por lo 
tanto. con mayor capacidad de discernimiento jurídico, que la 
gran mavoría, La elit judicial y no la mayoría en ln que tiene, 
así, la “ltima palabra institucional” en casi todos las dermo- 
eractas liberales que conocemos.'* Ordenados de exte modo, 
muchos sistemas institucionales modernos simplemente 
trivializan. y Analmente deprudan. la noción de “gobierno del 
pueblo por el pueblo”. Sin cunbargo. y a pesar de ello, min hue- 
na mavoría de los liberales igualitarios que conocemos tienden 
a aceptar y justificar sistemas Insilimejonales como los releri- 
dos, distinguidos por una férrea reparación entre representan» 
tcs y representados. por el predominto del rol Judicial. por el 
desaliento de la discusión pública. por una (habitualmente 
buscada) baja intervención cindadana en política.'* 


4. El socialismo 


En el examen del Iiberalisino que he tdo desarrollando 
hasta aquí, he (do 3ugiriendo muchus de las claves de «istin- 
ción entre cl pensanmento liberal (en sus versiones más con- 
servadoras y máa igualitarias! y el «ocialismo. La dileren- 
cta entre lis tradiciones liberal y socialista se dejan ver cn una 
distinta perspeetiva a la bora de abordar cl diseño Instlincional. 
Más exactamente hay diferencias en dos planos: en el plano de 
los principios inspiradores, en tanto el hibernlismo aparece com)- 
prometido con la tesis de la neutralidad del Estado, esto cs 


* De hecho. ca a quarter del anñll sia del lmriemmimten toy del "comirol judicia)” 
que se ennó do idea d- comirol "eoniramaynritaria” Véruse Berna, A. Vic 
Least Dangermus anche 

'* Nuevas iDuestraa dr enta teudeneya a imitar el rol de dos mmaywrius en cl 
p»dDicrmw se dejan vre en len al coves M0 UdAnpiatos e revhagadar pur 
ei liberalismo: las rlerrtunes anuéeles, Ja revorarirria de inandaroa, la rota- 
ción abligatori0, Jas mendeatus iimperallvoy - Focuraos más O meros rí- 
clentcs, pero elraumpree Ortentedos a dar un lugar masvr a la voluntad de la 
rtudadania en el pruceso de toma de drelninnes 

“Bata retterarta ectimad de muchos liberatea trimbria evo que ver con la 
“Ineonsisiencia de met liberales” que con un regu nás produndamen Le 
ametadu c00 el Sora de La deors lderol, cata ea cun el ya mencionado 
"is largo” del dre rie 
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con la idea de que las instituciones no han de alentar ningún 
tipo de valores, ni esinblecer prioridades entre las distintas 
concepulones del bien existentes; en el plano de la conforma- 
etón de las instituciones que han de regular la vida compuru- 
da. Empecemos por cesto último. 

En primer Ingar, conviene destacar que. para el socinlis- 
mo. la urganización institucional propucata por cl liberalismo 
resulta de una extrema pobreza. Ello. fundamentalmente, a 
partir del valor (indacional que los sociulistas olorgan al idcal 
del “amtogoblerno” (un “autogobierno” personal y social. apo- 
yado en la relativamente igual posibilidad de caida uno de desa- 
rrollarge de acuerdo con sus tileales de vida y en la posibilidad 
de que los propios miembreas de la comunidad determinen. co- 
lertivamente. el modo en que quijerca vivir) Y Es dificil hublar 
de un modo inteligible de “autogobierno” cuando —rcomo ocu- 
ere en las democracias reproseniotivas liberales— los cludnda- 
vos tlenco enormes dificultades para hacer conocer sun pun- 
tos de vista a sus representimica, carecen de loros apropiados 
en donde cucontrarse y debatir sobre el bicn común. tienco 
problemas pary reprochar a sus gobernantes sus faltas, y pro- 
blemas aun para Idemtificar quién lus ha comectido.?' 


»= La deflema iberal del ideal ir “uutonamía” ee vinenla hide uentr am Lo 
que hucren los rnactabiatas ¿del iden) mel Tamiagoblervo”, Si embargo, las 
diferenrios persisrem. Aunque el eerudio del vinevlo entre ambos idenies 
detilera ser ohjety de im trabajo separado. puelrícinos señalar. al menns, 
Que el tetera) sociolinta parece incluye de un nodo ás expltrllo uva dlinnmen- 
sión aoctal (ly autodriermbiación de lo exmbunidar) ue no epa ecc tan 
claramente en el cubo de) Mueraliemo. Un exarien interenante sober exte 
puralelismo en Ensrenm, Y: Mirko Sense of Marx, Cambridge UN, 
Combrulge. JBMIS. 

4 Algún liberal cumo Brimvr Acherman podrá replicar frente el sacioblóta que 
el “amiogobierne” vu requiere Que ln ciudadana esté permanente "de ple” 
dándosor sus propia leves: dele Lastarnos con tue ae respere la Que le 
Austedama diga en bos "gamdes immmmentos” pen los "nanmen tos consiltucio- 
wales”, de acuerdo rom da temminclogy e Ackerman) cuendo ella Dar es- 
enebyr clara y cinisisirmermente am vue. rerlemundo pre tales o cusles de- 
reehor. Sin enmbergo, énte es un bentido al menos llamativo de 
Centagolnerno” En cuyos camu el ritardu, lo que ne de exige al ciudadano 
para que pueda Srntir que 0xr "uutogobérTuy” CA real resulra extraordin 
mo: 8) cl rsinerao cute AO sicunza e Ceucdir” pr entero sl sistema 
institucional, lommós probeble ca que »e diga que el exradu de conan relnan- 
te es Capresion gruuioa de La voluntad de ina gules nacina, Véase Arurmian 
8 We she Penple: Fuundatiuns, Harvard UT. 31891 
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El socialista defenderá siempre un sentido más robusto, 
más sensato, de “autogobierno”, una situación en donde las 
normas legales scan el producto deliberado de la voluntad co- 
lectiva y no la imposición de alguna elite técnica (económica o 
judicial). Defenderá una situación distinguida por la presencia 
de mecanismos destinados u facilitar la comunicación y el de- 
bate entre los cludadanos.* Y ante todo, el socialista tenderá a 
rechazar las bases del sistema político que cl liberal pregona, 
un salstema de tipo representativo que ha, lamentable pero 
previsiblemente, fracasado respecto de los Ideales que alguna 
vez, genuinamente o no, invocaba (al reclamar, por ejemplo, 
que las decisiones de gobierno sean el reflejo de la voluntad de 
la ciudadanía). El socialista no puede sino rechazar una va- 
rtante de la democracia representativa que, explícitamente, na- 
ció para alejar al representante del representado. Una demo- 
cracla cepresentativa que procuró independizar al decisor 
respecto de su mandante de modo ta) de que el primero no se 
vea afectado por los clamores habitualmente “ciegos” y “apa- 
slonados” de la cludadanía.* El socialista busca una mejor 
democracia, un sistema institucional que ayude a que la vida 
política (o económica) sea una expresión de la voluntad de quie- 
nes aon afectados por clla. 

£n este punto, y tal como señalé más arriba, debemos re- 
corder las dificultades que suelen tener los individuos para 
lograr detesminados resultados soclalmente valorados, a tra- 
vés de decisiones individuales y ataladas. En cfecto, no basta 
con que cada uno de los ciudadanos tenga la oportunidad de 
no aumentar el precio de los productos que vende, con la espe- 
ranza de que todos los demás hagan lo mismo y así se detenga 
un determinado proceso inflacionario. No basta, tampoco, con 
que todos los individuos tengan la oportunidad de pagar mejor 
a sus empleados para así hacer una sociedad más justa. Taro- 


** Son inuchos los medios por los que puede opter el Estado nara favorecer 
Alchos abjetivos, El pucde involucraroe, así, en la creación de forus de de- 
bere público, en el fortalecimiento de la “vos* de los que tiecea m6 dilcu)- 
tedes sociales pere hacerse escuchar. en el coreblecimiento de nuevos me 
canisinos de sención Instituciona) a dos representantes; eo lo epertura de 
wmeyores oportunidades para le intervención ciudadana en política; en la 
educación civica de la ciudadunía. 

1 Vénac al respecto, y p e). Garmaneica, R.: Nos los represenianies, cit. 
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poco es auliciente con que los individuos tengan la "oportunit- 
dad” de expresar sua preferencias para que podamos conside. 
rar que están manifestando sus opiniones.** Los cludadanos 
deben tener la posibilidad efectiva de reflexionar colectivamente 
sobre los asuntos cconómicos más cruciales de los confronta. 
dos por la comuntdad. £l buen sistema institucional deberá 
favorecer tal discusión, en lugar de sólo permitir Que ella sea 
remotamente posible. Cuando cate debate se produce, cada uno 
puede ver de qué modo su suerte sc vincula con la de los de- 
más, y puede reflexionar en consecuencia. Por supucato, no se 
afirma aquí que, enfrentados en un foro público a los demás, 
Jos individuos se convertirán, súbitamente, en seres solidarios 
y altruistas. Lo que afirma. en todo caso, es que cuando no ge 
dan oportunidades pare una adecuada reflexión coleciiva, cabe 
caperar que ceda individuo tienda a perseguir su mcro 
áutointerés, sin preocuparse demasiado por la sucrte de 3u 
prójimo,” 


*" Son muchos los escenarios ea donde los Individuos ee maniíiratan publica: 
mente de acuerdo con cierta opiolón “pública” X presuntamente uo pasa: 
da por todos. eun al. de hecho. exjete uo opánión meyoriteria contruria a 
X. Por lo general ee trata de eocenasios en donde "ser el primero en diacre» 
pas” tiene un coste Sólo el exieie un conjunto de personas que asumen 
prersmente el costo de le discrepancia, la “mayoria” sr atceverá a expre ar 
sue Opiniones verdaderas. Si no exlote esca masa crítica. le opinión DO se 
wodificars: Xuasn, T.: Private Truthe, Public Lles: The Social Consecuencas 
of Prejerences Palsfication. Harvard UP. Cambridge, Mass. 1995. La lec- 
ción Interesante es que se necealinn unos disedos institucionales que dja- 
minuyan o Angan desaparecer el coste de dlscre paz. St los erpresión de mis 
opiniones Uene consecuencias sobre uy empleo, mia posibilidades de acee> 
der a un tratajo. O el trato que recibo en mi femitia, ee dificil que me orreva 
ecxpresas mis discrepencias (y eun a concebirlas. poz conocidos mecenis- 
mos peicológieos que nos lleven a trotar de "ereesnos” equellea ideas qué 
decimos proleasr, 

P Abors Intea, ¿qué es do que: pasa el lus decimlones colectivas que se toman 
son cont asias e los principios Igua)ltertos que nonmmajmente han distimgt- 
do el pensamiento sociolista? ¿Debe el sorielista preferir la declalón imayo- 
ritaria o refur tar —contra equéllo— el igualiteriano? La cuestión es con)- 
pleje, y la respuesta más sensata, frente a tal pregauta, ca: “depende”. 
Depende de la eltuución de que se rare. Si nos eucontreimnaos en un sisteros 
institucional que electivamente eyuda a conocer, procesar y hacer efectiva 
la voz cludedana. entonces hay 1nás raroneo para apoyar los resultados de 
easle procrao de toma de deciatones. Por oro lado. si lo que está en Juego es 
le misme posibilidad razoneble ly uno debiera pedir disculpas por el uso 
de rete término tan ambiguo) ne que algunos individuos tomen parte de ese 
proceso de toma de decisiones, entueices hay razones pere yue el socisllala 
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De modo particular, el socialista tiende a rechazar los sis - 
temas económicos organizados a portir del llamado "libre mer- 
cado”, en la medida en que ellos vienen a negar, justamente, lo 
que los socialistas más (avorecen: que las decisiones económi- 
cas más importantes de las afrontadas por la comunidad sean 
adoptadas colectivamente. luego de un proceso de reflexión 
colectiva. Esto no significa sortener que la coonomía deba ser 
plenamente planificada, ni que el “mercado” no merezca tener 
un lugar importante u la hora de pensar la organización econó- 
mica de la sociedad. Lo que cl socialista pretende es que la 
comunidad intervenga en las decisiones sobre qué intelalivas 
económicas alentar o desalentar. antes de dejarlas, exclusiva- 
mentc, en las manos “ciegas” del mercado o, de modo más rea- 
lista, en las manos "podcrosas” e interegadas de una elite de 
empresarios o “emprendedores”. Sencillamente, pretende que, 
en la medida en que el mercado contribuya a realizar clertos 
objetivos Que se juzgan intercagntes. la sociedad haga uso del 
mercado. de dónde y para qué resulta conveniente (y no que 
sea el mercado el que “decida” cuál es la “buena sociedad” para 
el mercado). Le interesa que los conflictos sobre juaticia 
distributiva no se salden a partir de la fuerza o astucia de cada 
uno paro empujar hacia su propio lado, sino a partir de una 
discusión colectiva en la que no haya otro triunfador que las 
buenas razones. Le Interesa hacer posible que la economía sir- 
va para atender. fundamentalmente, los intereses más básicos 
de todos los miembros de la comunidad. Le preocupa, como 
sostiene Anne Phillips, que la producción esté diseñada "a la 
medida de las necesidades sociales, y que el cuidado de las 
personas sea tan prioritario como la producción de bienes y 
servicios que puedun ser vendidos en el mercado”.” 


defienda lo adupción de deierminadas medidas igualitarias aun en contra 
de do que la circunatancia) mayoría piener al respecio. ¿Y qué decir respec- 
to Gel dificil ceso en que se ponga e debate el mismo procedimiento de 
toma de declolones demucróuico? Le pregunte tiene mucho de blsantina 
pero la lines de respuesta, de todos modos, debería seguir la linea de la 
anterior: derermele de qué es to que ar quiere bacer. Un sociajiata deberío 
oponerse a La ajtrrnativa de que el ese. democrático de tuna de dectajo- 
nes era reemplazado pos otro que deje las decialunes Co una casie O elite 
particular. 

*” Privuro, A.: "¿Qué tiene que ver el socialismo con la igualdad sexyel?”, en 
Garuañaica, R. y Evesomn, E. leda.). Rarones para el socialismo. Perdós. 
Uarrelona. 2001. 
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En tal sentido, a) socialista le preocupa reatablecer la de- 
fensa de la igualdad que el liberal parece abandonar con la 
proclamación de principios políticos ((undamentales) tales 
como e) de "un hombre, un voto”. El socialista se toma en serio 
la tgual capacidad de influencia. Por otro lado, el liberal se des. 
preocupa del hecho de que cn la esfera económica esa (gual- 
dad quede minada. En cl mercado sólo se reconocen las nece. 
sitdades de quienes tienen recursos para "expresar" sus 
demandas. Todos pueden desear una educación excelente, un 
cuidado médico permanente o una protección Juridica Nable, 
pero sólo los que tienen recursos pueden “expresar” esos de- 
3e08. Desde otra perspectiva, eso es lo mismo que reconocer 
que unos (que siempre son pocos] tlenen mucha máa capaci- 
dad de decisión que otros acerca de qué es lo que se demanda. 
Sy hay unos cuantos que están en condiciones de comprar au- 
tos de lujos o de pagar por una medicina cara (p. ej)., soflsUucada 
tecnología para enfermedades proptas de edades avanzadas), 
serán esoa "“blenes” lo que ge alentarán, aun sí con los mismoa 
recursos cabría mejorar la esperanza de vida de muchos otros 
que, por supucsto, tienen demandas pero no el idioma (dine- 
ro) con cl que expresarlas. Aún liberales igualllarios muy 
sofisUcados [como John Rawls o Thomos Nagel) acepten la 
compatibilidad de una sociedad justa con la presencio de slg- 
nificativas diferencias de riqueza centre sua habitantca, y en la 
medida en que tales dilerencias contribuyan a mejorar la guer- 
te de loe que están poor. Sin embargo, pensadores más cerca- 
nos a la tradición soclalista (como Gerald Cohen) se resisten a 
conceder dicho punto, considerando a tales desigualdades como 
una directa negactón de la ética que debe distinguir a la socie- 
dad justa.” Una defensa consistente de la igualdad, podría- 
mos añadir, requiere que no se abandone dicho ideal a mitad 
de camino: requiere extender el principio que hay detrós de la 


* Véaoe. p. e)., Compa. O.: (f You Are an Egalitarian, How Come Ybu're 50 
Rich?, Harvard UP, Cambridge, 2000. Cohen niega que la propia teorla de 
Rawls lo autoricr a Jas los pasos que de hecho de. De todos modos. el tipo 
de cambios Que. szgún Cohen, deberíen introducirae en la “teoría de la 
justicia” rawisiana pare loraaria una concepción conalstente, amenazon coa 
tranelormar a ésta en un producto mucho Menos avrscuvo pare el liberalis- 
uo: como en la metélora de la "manta corta”. el liberaliemo ao podría man- 
teoer alginos de los principios que más férreamente abrazo síu renuncias a 
otros que tembiéo le dan su identidad. 
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fórmula “un hombre, un voto” desde el campo político al eco- 
nómico (para hacer posible, según dijéramos, una reflexión 
colectiva sobre las problemas más básicos de justicia 
distributiva), tanto como requiere resistir las acciones que pue- 
dan deavirtuarlo (desde restricciones a la participación polítl- 
ca de algún sector de la población, hasta medidas que. más 
directa o indirectamente, favorezcan la concentración del po- 
der económico en pocas manos).” 

Finalmente, los socialistas resisten los sistenas de “libre 
mercado” en la medida en que ellos favorecen valores (y. en 
definitiva, un modo de vida) que, normalmente, los socialistas 
—<enire otros— han visto con desagrado. En efecto, el “libre 
mercado” allenta —de un modo silencioso pero aparentemente 
necesario— valores tales como el consumismo, el egoísmo, la 
avaricia, la competencia, que parecen atentar contra el desarro- 
llo de lazos fraternales y solidarios dentro de la comunidad. Re- 
publicanos y so«talistas notables como John Harringlon, Benja- 
min Frankiyn, Thomas Palne, Thomas Jellerson, Louls Blanc y 
Robert Owen, detectaron y criticaron tempranamente dichas con- 
secuencias propias de las políticas promovidas por cl liberalia- 
mo. Pensadores y políticos como los menclonados, entre tantos 
otros, rechazaron la organización económica basada en cl] co- 
mercio libre, por los electos que ella producía. ante todo, en el 
carácter de las personas, y en las relaciones humanas en gence- 
ra). Frente a tal sistema, defendieron formas vasiadas de Igual!- 
tarísmo, desde el llamado "republicanismo agrario” (Harrington, 
Paine, Jeflerson)] hasta el comunismo basaclo en la máxima pla- 
nificación (Blanc). 

El reconocimiento de tales circunatancias (que terminan 
mostrándonos, además, lo poco "neutra)” que es el libcralls- 
mo, frente a los que razonablemente prelleren vivir en una co- 
munidad más solidaria, menos individualista, menos consu- 


* La consigna in hombre, un voto” viene » almbulizar el compromiso con la 
idea Je que la opinión re coda uno valía lua) que Ja de cualquier otro. 
dentro de lu comurudad. Claramente, afirmar este tipo de consignas mo 
implica negar lu posibilidad de que se tomen medidas especiolrs paje ayu- 
dar a aquellor cuya vos actusimente no se escucha. El debetr sobee las 
acciones afuymetivas ejeraplifica el posible slcence Je este UpO de Ayudas 
especiales, y nos da un bueo mucatrario de Jas diNcultades teóricas enoe- 
rrodas, tambiéa, en cala discusión. 
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mista) nos perinite entender por qué es que lus sgoclalistas se 
encuentran mucho menos apegados que los liberales al discur- 
so de la “neutralidad” estatal.” Al socialista —n este sentido, 
de modo siinilar a uns parte de la tmejor tradición republica. 
na—,% le interesa promover una cierta "cultura general”, cler. 
tos valores elementales.?”' vinculados con la (raternidad, cl) a]. 
trulsmo, el compromiso cívico.* Tal actitud no lleva implícita, 
necesariamente, la defensa autoritaria y “ciega” de un muy de- 
tallado esquema de valorca. Más bien, la defensa de una cultu. 
ra de la (raternidad parece perfectamente compatible con la pre- 
servación de un amplio espacilo para el desarrollo de valores 
individuales variados. A) socialista le Interesará especialmente 
tornar real dicha posibilidad, ya que de case modo hará compatl- 


» ¿Sigulica celo que los socialelos deben estar comprometidos e deleuder 
un aisiena em dunde se les iImprnga e ins individuos de «qué modo deben 
vivir, qué valores deben defender en su vida pereonel? No. en absoluto. Més 
aún, una conclusión acmejante parecería extraña para quien proclama de- 
fender, aute rodo. el derecho del “autogotaerno”. Nada ¡más distante del 
autogabier do que una simectón en de cual slgunos poros Oo muchos deter- 
minaa qué valores deben honrar todos los demás, Ahora blen, ¿somo debe- 
ría reaccioner ua rocialista cuamio don vajorea defendidas por la enorme 
meyrr ia se coniradicen cos hos vajores driendidos par unoa poros? Nueva 
mente, en egMe Cnao la reopuesta debe ser: “depende”. Depende del caso de 
que se trace, Si La mayurla prelere na determinado esquema impositivo € 
otro, en principio no Ary casunto para nogarke a la mavoríe el ejerercto de 
eu "a0beranía”, Distinto es e) ceso en el que lo que estén en juego son valo- 
res propina re la “wnoral personal”, p. €)., una mayuría cotólica ase encuen» 
tra motesia por el slelamo de la minorie. En estr caso. el respeto del 
mtogob!= rm colectiva debiera ceder [rene a) autogobierno personal: los 
últimos en nena perjudican a los primeros. De todos modos. no debemos 
limmoassnos a engaña, Kl problema que aquí se encuentra eu Juego es uy 
IMponsute. ya que resulte enormenente difietl destindas to moral “pervo- 
nel” de la “pública”. y determinar la relución apropiada entre ambas esíe- 
rea, Sin enbdergo. y como consuelo de tontos. habrá de decir que e) proble- 
1048 00bre cómo juatificar el iratamiento de tales cuestiones alecto 
rudicajunente » todas lan teorías de hloso(fla mora) conocidas. 

* Véase Breva S. y Covio, H.: “¿Ha pasedo de moda le igualdad? El bono 

reciprocans y el futuro de las políticas igualitarisias”, en Curgarella-Oveje- 

ro leia ): Ob. cit 

Uae empreso. éste. en la que también se eocuentra involucrado el mejor 

lIberaliamo igualitario. Véase Rams, J.: Collected Papers, ctt., cap. 21. 

Y Vénse a) respecto. especialmente, Suanea, Q : “The Paradores of Political 
Liberiy”, en Me Munper, Siertirg M. (camp.): We Tonner Leciures on Humon 
WMolues, vol Vil Combridee UP, Cambsidgr. 1988 Un resumen de las dife- 
rentes poajeiones republicanas en Gaavangira, R.: Los teorías de la Justicia 
aáesgpués de Rawis, Paidos. Darcelona, 1999, cap. 6 
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bles su compromiso con el autogobler no colectivo, y su com pro- 
miso con cl aurogobierno individual (con la “autorrcalización”). 

Delender al socialismo no tiene por qué llevarnos a recha- 
zar como inaceptable el compromiso liberal con los derechos 
individuales. Los soctalistas también tienen buenas razones 
para delender ciertas libertades básicas que. entre otras co- 
sas, resultan fundamentolcs para poder hablar de un modo 
sensato del autodesarrotlo Individual. Tenderán, de todos ma- 
dos, a dejar de lado la obsesión liberal por la defensa del dere- 
cho a la propiedad privada, derecho por el que los socialistas, 
indudablemente, sienten inucha menos fascinación que los |i- 
berales (ello, entre otras razones, debido a la enorme dificul- 
tad cxisetente para justificar la aproplación privada, aobre todo 
en losa modos en que hoy es reconocida en laa sociedades 
autodenominadas "liberales”). Seguramente, propondrán tam- 
bién que se agreguen otros derechos a las declaraciones de de- 
rechos conocidas (asi, p. ej.. sugiriendo la incorporación de 
ciertos derechos colectivos, en la medida en que se considere 
que de ese moro se “acorazan” mejor ciertos intereses estima- 
dos como (undamentales para la socicdad en su conjunto). 

Finalmente, y en lo que hace a la defensa específica de los 
derechos (individuales y colectivos), los socialistas mostrasán 
una preocupación muy especial por examinar la situación de 
grupos tradicionalmente desaventajados y especialmente afec- 
tados (los pobres, los niños, las mujcrcs). 


2 No ignoro lo extatencio de un amplio y viejo debare en tono 0 ls posibilidad 
de delendes la catstericia de algn mai cowo “derechos colectivas”. 


